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RÉSUMÉ EN FRANÇAIS ET MOTS CLÉS FRANÇAIS
L'étude de notre common /aw révèle que les tribunaux canadiens et anglais ont
constamment été appelés à décider de l'admissibilité d'éléments de preuve impliquant la
participation de l'accusé à la détermination de sa culpabilité. Qu'il s'agisse des
confessions obtenues auprès d'un suspect lors de l'interrogatoire policier, ou du
témoignage rendu par un accusé dans le cours du processus judiciaire (par exemple lors
du procès d'un complice ou d'un premier procès dont le verdict a été annulé par la cour
d'appel), on constate que l'État a régulièrement tenté de prouver la culpabilité d'un
accusé par le biais de ses propres aveux. On tente généralement de justifier le recours à
cette méthode d'obtention de la preuve en invoquant que les aveux faits par un accusé
sont de loin la meilleure preuve de sa culpabilité et donc, qu'ils aident le juge des faits à
découvrir la vérité. Il appert toutefois qu'au fil des années, l'État a souvent abusé de ce
pouvoir et que des condamnations ainsi obtenues l'ont parfois été au mépris des droits
des accusés, notamment le droit à un procès juste et équitable et le droit encore plus
fondamental de ne pas être contraint à fournir contre sa volonté une preuve de nature à
établir sa culpabilité dans son propre procès. De plus, les nombreuses erreurs judiciaires
mises à jour au cours de dernières années au Canada démontrent clairement que des
verdicts de culpabilité ont aussi été erronément prononcés contre des accusés sur la foi
de confessions qui se sont révélées plus tard être fausses. Pour cette raison, il apparaît
important de déterminer si ce moyen de preuve est toujours légitime aujourd'hui, en
regard de deux des grandes théories du droit pénal: la «théorie de la gestion des
risques» et la «théorie de la justice» ou de l'équité du procès. De façon plus générale,
cette étude cherche à répondre à la question suivante: en droit criminel canadien, la fin
(recherche de la Vérité) justifie-t-elle tous les moyens employés pour la découvrir?
Mots clés: Droit criminel; admission des confessions; ruses policières; recherche de la
vérité; équité du procès; erreurs judiciaires.
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RÉSUMÉ EN ANGLAIS ET MOTS CLÉS ANGLAIS
The study of our "common /aw" reveals that the Canadian and English courts
were constantly called upon in order to decide on the admissibility of elements of proof
involving the participation of the defendant in the assertion of his guilt. Whether it is
confessions obtained from a suspect during a police interrogation, or the testimony
given by a defendant during the course of the legal process (for example, at the time of a
trial of an accomplice or a first trial for which the verdict was cancelled by a court of
appeal), we notice that the State regularly tried to prove the guilt of a defendant by way
of his own statements. We generally try to justify the recourse to this method of
obtaining proof by invoking that the statements made by a defendant are by far the best
proof of his guilt and thus help the judge to uncover the truth. It appears, however, that
over the years the State often abused this power and that ensuing convictions were
sometimes obtained with a disregard of the rights of the defendants; in particular, the
right to a fair trial and the right even more fundamental not to be constrained to provide
against his will, a proof likely to establish his guilt in his own trial. In addition, many
legal updates in the recent years in Canada c1early show that verdicts of guilt were also
incorrectly pronounced against defendants on the faith of confessions which were later
proved to he false. As such, it appears important to determine ifthis type ofproofretains
its legitimacy today in regards to two of the great theories of criminallaw: the "Theory
of Risk Management" and the "Theory of Justice" or the equity of the trial. More
generally, this study seeks to answer the following question: "In Canadian criminallaw,
does the end (search for the truth) justify the means used to uncover it?"
Key words : Criminal Law; Admission ofConfessions; Police Tricks; Search for the
Truth; Fair Trial; Wrongful Convictions.
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INTRODUCTION
L'accusé occupe évidemment une place centrale à toutes les étapes du
déroulement du processus judiciaire criminel, puisqu'il en est à la fois le sujet et l'objet.
Sujet de droits puisqu'il est mis en péril dès qu'il devient le suspect d'une enquête
policière, il l'est encore davantage une fois cité à subir son procès sous une inculpation
de nature criminelle. Pour cette raison, l'accusé bénéficie à toutes ces étapes de
nombreux droits et moyens de défense qui lui sont garantis par la loi l , la common law et
maintenant aussi par la Charte canadienne des droits et libertés 2.
L'accusé est aussi, en très grande partie, l'objet principal du procès criminel qui
consiste essentiellement à déterminer si celui-ci a commis ou non le crime qu'on lui
reproche, auquel cas les principes de justice réclament qu'on lui impose la peine
appropriée3. On ne peut néanmoins passer sous silence le fait que depuis quelques
années, compte tenu de l'importance grandissante accordée par les tribunaux aux droits
des victimes, les procès criminels ont également pour objet de permettre aux victimes de
faire valoir leurs droits et d'obtenir justice et réparation pour le tort qui leur a été causé4 .
Mentionnons ici les deux plus importantes, soit le Code criminel canadien, L.R.e. (1985), ch. C-
46, et la Loi sur la preuve au Canada, L.R.e. (1985), ch. C-5.
2 Partie 1 de la Loi constitutionnelle de 1982, Loi de 1982 sur le Canada, annexe 3, 1982 (R.-U.),
ch. II, ci-après appelée la Charte.
3 Voir notamment à ce sujet: H.L. PACKER, The Limits ofCriminal Sanction, Stanford, Stanford
University Press, 1968; G. PARKER, An Introduction to Criminal Law, Toronto, Methuer, 1983.
4 Voir notamment à ce sujet les arrêts suivants rendus par la Cour suprême du Canada: R. c.
Seaboyer, (1991] 2 R.e.S. 577, R. c. O'Connor, (1995] 4. R.e.S. 411 et R. c. Osolin, [1993] 4
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Dans ce contexte, on pourrait légitimement prétendre que le but d'un procès
criminel est véritablement atteint lorsque celui-ci mène à un verdict juste, rendu au
terme d'un débat équitable à l'endroit des deux parties. Les tenants de cette approche du
droit criminel, parfois désignée sous le nom de « théorie de la justice » ou de l'équité du
procès, sont nombreux5. Selon eux, même si le procès criminel est en principe un
processus de recherche de la vérité, cette démarche ne peut se faire que dans le cadre et
à la condition d'un procès juste et équitable. Ainsi, un verdict juste est celui qui produit
un résultat équitable, indépendamment de la vérité historique ou factuelle. On admet
même l'idée qu'une partie de la vérité factuelle doive parfois être ignorée au profit de
l'équité du procès. La fin (recherche de la vérité) ne justifie donc pas tous les moyens
employés pour la découvrir.
Cette conception du droit criminel ne fait toutefois pas l'unanimité et d'autres
auteurs estiment que le but du procès criminel reste d'abord et avant tout de découvrir la
R.C.S. 595 (sur le droit des victimes à la dignité et au respect de leur vie privée); R. c. Khan,
[1990] 2 R.C.S. 531 et R. c. B.(G.), [1990] 2 R.C.S. 30 (sur le droit des victimes à ce que les
crimes soient résolus). Voir aussi sur le sujet: Kent ROACH, "Due Process and Victim's
Rights: The New Law and Politics ofCriminal Justice", dans Crime Victims, chapitre 9,1999,
aux pages 278 à 319. Certains auteurs signalent toutefois que les règles actuelles désavantagent
encore grandement les victimes d'agression sexuelle: voir Anne-Marie BOISVERT, "Le droit
pénal: barème de la condition féminine. Le cas de l'agression sexuelle", dans Les journées
Maximilien - Caron 1991, Femmes et droit: 50 ans de vie commune... et tout un avenir,
Montréal, Éditions Thémis, 1991, aux pages 280 à 310.
5 C'est la position que préconise notamment John RAWLS, A Theory of Justice, Cambridge,
Harvard University Press, 1971. Voir aussi l'article de Georges P. FLETCHER, "Two Kinds of
Legal Rules: A Comprehensive Study of Burden-of-Persuasion Practices in Criminal Cases",
(1968) 77 Yale Law Journal 880.
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véritë. Cette deuxième approche, désignée sous le nom de « théorie de la gestion des
risques », repose sur la prémisse qu'il existe bel et bien à l'origine de tout procès
criminel une histoire factuelle véridique, unique (et donc exempte de tout biais causé,
par exemple, par la perception erronée d'un témoin). Un peu comme si le scénario de
George Orwell se réalisait et qu'un «Big Brother» pouvait nous donner directement
accès aux faits à l'origine du litige, sans aucune transformation humaine de ceux-ci.
Évidemment, bien qu'il soit possible d'un point de vue strictement théorique d'admettre
l'idée qu'une telle vérité factuelle puisse exister, se pose néanmoins la difficulté de
savoir comment la prouver. Selon les tenants de cette approche, un juge des faits
totalement impartial et des règles de preuve parfaitement appropriées devraient
permettre de découvrir cette vérité à l'issue du procès7• À cette fin, toute preuve
pertinente devrait être admise, peu importe la façon dont elle a été obtenue, à moins de
n'avoir aucune valeur probante.
Ces deux courants de pensée sont-ils réconciliables? En théorie, ils le seraient à
la seule condition qu'au terme de chaque procès, tous les coupables soient condamnés et
que tous les innocents soient acquittés, sans aucune exception. Dans ce cas, alors, non
seulement tous les verdicts feraient éclater la vérité, mais ils seraient également des
"verdicts justes" et équitables, tant à l'endroit des accusés que des victimes. Les récentes
6 Voir notamment à ce sujet: David M. PACIOCCO, "Truth and Proof; The Basics of the Law of
Evidence in a Guilt-Based System", (2001) 6 Cano Crim. L.R. 71.
7 Voir à ce sujet: Hélène DUMONT, "Le procès par jury et le développement des règles de preuve
dans un débat adversaire", dans Institut canadien d'administration de la justice, "Séminaires pour
les juges nouvellement nommés", mars 2001, aux pages 1 à 30.
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et malheureusement trop nombreuses erreurs judiciaires mises à jour au cours des
dernières années, au Canada seulement, suggèrent toutefois que cet idéal ne peut être
atteint8. On observe en effet que des individus en réalité coupables échappent à la
justice et donc, que la vérité factuelle ne peut pas toujours être découverte.9 Il arrive
également que des personnes réellement innocentes d'un crime en soient malgré tout
déclarées coupables, entraînant ainsi une erreur judiciaire encore plus lourde de
conséquences10.
Dans le but de réduire le plus possible ces risques d'erreurs judiciaires, les
tribunaux s'efforcent continuellement de revoir les règles de preuve et de procédure en
vue de les améliorer". Au cours des années, les tribunaux canadiens ont ainsi revu et
8 À titre d'exemple: R. c. Marshall, (1983) 57 N.S.R. (2d) 287 (CA N.-É.); R c. Morin, [1988] 2
R.C.S. 345, [1995] 0.1. No. 350 (CA Ont.); Re: Milgaard, [1992] 1 R.C.S. 866; R. c. Hinse,
[1997] 1 R.C.S. 3; R. c. Proulx, [2001] C.S.C. 66, (1992) 76 C.C.C. (3d) 316 (CA Qué.).
9 Il en fut d'ailleurs ainsi dans le cas des deux plus grandes erreurs judiciaires de l'histoire
canadienne, soit les affaires Donald Marshall Jr. et David Milgaard, précitées, note 8. Dans le
cas de Donald Marshall Jr., Roy Ebsary n'avoua qu'en 1981 être le véritable auteur du meurtre
de Sandy Seale, commis le 28 mai 1971, et pour lequel Marshall avait été erronément déclaré
coupable. Marshall purgea donc onze (Il) ans de prison pour un crime qu'il n'avait pas commis
alors que le véritable meurtrier jouissait toujours de sa liberté la plus totale, avant que la vérité ne
soit finalement découverte. Quant à David Milgaard, il purgea quant à lui une peine de vingt-
deux (22) ans d'emprisonnement avant que la culpabilité du véritable assassin de Gail Miller,
Larry Fischer, ne soit établie et qu'il soit du fait même exonéré de ce crime: R. c. Fischer, [2003]
S.J. No. 597 (C.A. Sask). Pour une analyse plus détaillée de ces erreurs judiciaires, voir le
mémoire de maîtrise de Yanick LARAMÉE, <<L'erreur judiciaire: une démonstration difficile»,
Université de Montréal, août 2004.
10 Nous utilisons dans ce texte l'expression "erreur judiciaire" pour désigner à la fois l'acquittement
erroné d'un coupable et la condamnation erronée d'un innocent. À notre avis toutefois, une
distinction importante s'impose entre ces deux situations et il nous semblerait plus juste de dire
qu'un verdict qui acquitte erronément un coupable est une erreur de droit, alors qu'un verdict qui
condamne erronément un innocent est véritablement une erreur judiciaire.
Il Voir notamment à ce sujet: H. Dumont, précitée, note 7; David M. PACIOCCO, précité, note 6;
Danielle PINARD, "Incertitude et risque: la preuve en matière constitutionnelle", dans Science,
Vérité et Justice, Institut canadien d'administration de la justice, Montréal, Thémis, 2001, aux
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refaçonné de nombreuses règles de preuve en vue d'aider les juges des faits à découvrir
la vérité: règles relatives à l'admissibilité de la preuve par ouï-dire 12, recevabilité des
témoignages d'expert13, utilisation des déclarations antérieures incompatibles l4, etc. Un
autre segment du droit de la preuve à avoir subi d'importantes modifications au cours
des dernières années est celui qui concerne l'admission des confessions faites par un
accusé aux policiers. 15 L'affaire Oickle16 en est un exemple parfait.
Dans cette affaire, l'accusé était soupçonné d'avoir allumé au moms huit
incendies criminels. Ayant toujours refusé de faire une déclaration aux policiers, ces
derniers ont réussi à le convaincre de se soumettre à l'épreuve du détecteur de
mensonges, soi-disant pour établir son innocence. Une fois l'épreuve complétée, les
policiers sont retournés voir le suspect pour l'informer qu'il avait (malheureusement !)
échoué le test. Un test infaillible par surcroît, lui disaient-ils. 17 Pressé de questions par
pages 67 à 95.
12 R. c. Khan, précité, note 4; R. c. Smith, [1992] 2 RC.S. 915; R. c. Starr, [2000] 2 R.C.S. 144.
13 R. c. Marquard, [1993] 4. R.C.S. 223; R. c. Mohan, [1994] 2 RC.S. 9; R. c. Burns, [1994] 2
RC.S. 656; R. c. J.L.J., [2000] 2 R.C.S. 600.
14 R. c. B.(K.G.), [1993] 1 R.C.S. 740. Voir aussi notre commentaire de cet arrêt: Louis GÉLINAS,
"L'arrêt R. c. B. (K.G.) et l'inadmissibilité des declarations antérieures incompatibles: la Cour
suprême sonne (enfm !) le glas de la règle d'exclusion du our-dire", (1993) 27 Revue Juridique
Thémis l.
15 Voir notamment à cet effet les positions divergentes adoptées par la Cour suprême dans les arrêts
Rothman c. La Reine, [1981] 1 RC.S. 640, R. c. Hebert, [1990] 2 R.C.S. 151 et R. c. Oickle,
[2000] 2 R.C.S. 3. Voir aussi l'article de David. M. PACIOCCO, "Self Incrimination and the
Case to Meet : the Legacy of Chief Justice Lamer", (2000) 5 Rev. Cano D.P 63-90.
16 R. C. Oickle, précité, note 15.
17 Il importe de noter que dans l'arrêt Phillion c. La Reine, [1978] 1 R.C.S. 18, la Cour suprême
avait mis en doute la fiabilité du polygraphe.
5
les policiers suite à ce subterfuge, l'accusé a fini par avouer sa culpabilité pour tous ces
crimes. La Cour suprême fut donc invitée à évaluer la légitimité de cette méthode
d'interrogatoire policier, fondée sur la ruse et le mensonge, afin d'obtenir des aveux
d'un suspect qui s'était jusque là prévalu de son droit de ne pas s'incriminer. La réponse
de la Cour fut claire et non équivoque, tel qu'il appert de l'extrait suivant des motifs du
juge Iacobucci, qui rédigeait l'opinion majoritaire:
«En l'espèce, les policiers ont régulièrement mené l'interrogatoire. Leurs
questions, bien que persistantes et souvent accusatrices, n'étaient jamais
hostiles, agressives ou intimidantes. Ils ont à plusieurs reprises offert à
manger et à boire à l'accusé. Ils lui ont permis d'aller à la toilette
lorsqu'il le demandait. Avant sa première confession et l'arrestation qui
en a découlé, ils lui ont dit à maintes reprises qu'il pouvait s'en aller en
tout temps. Dans ce contexte, les incitations ou encouragements
reprochés aux policiers ne soulèvent pas de doute raisonnable quant au
caractère volontaire des confessions. En outre, je n'estime pas que le rôle
joué par le test (ou examen) polygraphique (aussi appelé test du détecteur
de mensonges) puisse être critiqué en l'espèce. Bien qu'il faille
reconnaître que les policiers ont exagéré la fiabilité de cet appareil, la
tactique qui consiste à vanter la fiabilité d'une preuve incriminante est
répandue et n'a généralement rien de répréhensible. Qu'on la considère
isolément ou en conjugaison avec les autres légères mesures
d'encouragement utilisées en l'espèce, cette tactique n'a pas pour effet de
rendre les confessions involontaires.»18
La Cour en vient ainsi à la conclusion que l'importance de découvrir la vérité
justifie parfois que l'on permette aux policiers de recourir à la ruse, et même au
mensonge, pour obtenir des aveux d'un suspect qui avait pourtant exprimé jusque-là le
désir de demeurer silencieux. Le juge Iacobbuci, reprenant à son compte un passage
célèbre du juge Lamer dans l'affaire Rothman l9, écrivait:
18 Au paragraphe 2.
19 Rothman c. La Reine, précité, note 15.
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«[U]ne enquête en matière criminelle et la recherche des criminels ne
sont pas unjeu qui doive obéir aux règles du marquis de Queensbury. Les
autorités, qui ont affaire à des criminels rusés et souvent sophistiqués,
doivent parfois user d'artifices et d'autres formes de supercherie, et ne
devraient pas être entravées dans leur travail par l'application de la règle.
Ce qu'il faut réprimer avec vigueur, c'est, de leur part, une conduite qui
choque la collectivité.»2o
La Cour suprême consacre donc ici, de façon plus ou moins formelle, le
triomphe de la théorie de la gestion des risques et la consécration du principe selon
lequel la fin (soit la recherche de la Vérité) justifie presque tous les moyens employés
pour y arriver, même si cela implique de contourner plus ou moins directement le choix
initial d'un suspect de ne pas participer au processus de détermination de sa culpabilité.
Avec égards, cette position de principe nous paraît des plus critiquables.21
D'abord, il importe de rappeler que notre système de droit criminel est fondé sur
le principe du débat contradictoire et repose sur trois grands principes qui forment en
quelque sorte la pierre angulaire de notre droit de la preuve. Premièrement, aucun
citoyen soupçonné d'un crime n'est tenu de collaborer avec les forces policières et
chaque suspect dispose du droit constitutionnel de refuser de répondre à toutes leurs
questions.22 L'accusé bénéficie du même droit devant le tribunal après y avoir été
formellement accusé et ne peut donc jamais être contraint de témoigner ou de s'y
20 Au paragraphe 66. Citation originale dans l'arrêt Rothman c. La Reine, précité, note 15 (1.
Lamer).
21 Voir aussi les critiques de Don STUART, "DickIe: The Supreme Court's Recipe for Coercive
Interrogation", (2001) 36 C.R. (5th) 188, et "The Need to Place Controls on Interrogation by
Trick", (1996) 42 C.R. (4th) 303.
22 Sous réserve de certaines exceptions, voir note 61.
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incriminer d'une quelconque façon23 • Ces deux droits sont intimement liés au principe
plus général selon lequel il appartient au ministère public de prouver la culpabilité d'un
accusé et que ce dernier peut demeurer silencieux durant tout le processus. L'accusé est
en effet présumé innocent du début à la fin du procès et il appartient donc au ministère
public de prouver sa culpabilité par d'autres moyens, et ce, hors de tout doute
raisonnable24 •
Ces trois préceptes sont fondamentaux à notre droit criminel d'origine anglo-
saxonne et nous distinguent à cet égard d'autres systèmes juridiques, comme ceux de
nature inquisitoire, où l'on s'attend plutôt à ce qu'un citoyen innocent d'un crime
participe activement au processus d'enquête policière et judiciaire, son silence étant
interprété a contrario comme un indice de sa culpabilité25 • Ainsi, le processus judiciaire
criminel français «encourage fortement» les suspects à faire des déclarations, tant aux
policiers qu'aux juges chargés d'entendre l'affaire. Le professeur Baccigalupo écrit à ce
sujet:
23 Le paragraphe II c) de la Charte énonce que « Tout inculpé a le droit de ne pas être contraint de
témoigner contre lui-même dans toute poursuite intentée contre lui pour l'infraction qu'on lui
reproche ». Nous verrons plus loin qu'il existe également certaines exceptions à ce principe,
notamment l'obligation de témoigner dans le procès d'un co-accusé ou d'un complice. La loi et
la common law restreignent toutefois l'utilisation que le Ministère public peut faire de cette
preuve dans le procès de l'accusé. Nous reviendrons plus en détails sur ce sujet au Chapitre II,
section 2.
24 Le paragraphe Ild) de la Charte énonce que « Tout inculpé a le droit d'être présumé innocent
tant qu'il n'est pas déclaré coupable, conformément à la loi, par un tribunal indépendant et
impartial à l'issue d'un procès public et équitable ». Encore une fois, nous verrons qu'il existe
certaines exceptions à ce principe: voir Chapitre II, section 1.
25 Alain BACCIGALUPO, Police et droits de l'homme: Droit pénal comparé Canada-France,
Cowansville, Éditions Yvon Blais, 2001, aux pages 756 à 760.
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« À l'imposant droit au silence du système canadien, la France n'oppose
ainsi qu'une sorte de simple «capacité de se taire».
Ceci est par ailleurs tellement vrai, que le mutisme et les silences de la
personne interrogée pourront - tel un boomerang - se retourner contre
elle, lorsque sera venu pour le tribunal le moment de décider de sa
culpabilité ou de son innocence. Et si l'obligation pour la police ou la
gendarmerie d'informer les personnes placées en garde à vue n'est point
un impératif prévu par les textes pénaux français, c'est moins là le
résultat d'une omission plus ou moins délibérée du législateur visant à
répondre à un souci d'efficacité policière du genre «le droit existe mais
on n'en fait pas la publicité», que la traduction juridique d'un non-droit.
Car il faut bien se rendre à l'évidence, le droit pénal français ne reconnaît
guère le droit au silence, en tout cas certainement pas dans le sens anglo-
saxon, américain et canadien où cette expression est communément
entendue. Aucun droit en effet ne saurait être digne de ce nom lorsque
son exercice est de nature à entraîner des conséquences graves pour son
«bénéficiaire». Tout ce que le droit pénal français reconnaît
effectivement aux personnes interrogées par la police ou la gendarmerie,
c'est la «capacité-de-se-taire-aux-risques-et-périls-de-ceux-qui-
s'enferment-dans-Ieur-mutisme». Une capacité qui, on le voit bien, n'a
que peu de choses en commun avec le droit de garder le silence en
vigueur au Canada. »26
On le comprend aisément, ces deux façons d'aborder le rôle de l'accusé dans le
processus judiciaire criminel reposent sur deux philosophies juridiques complètement
différentes, le modèle français privilégiant manifestement la recherche de la vérité
(théorie de la gestion des risques), alors que le modèle canadien semble a priori
favoriser la protection des droits de l'accusé face à un appareil étatique doté de moyens
et de pouvoirs imposants (théorie de la justice). Or, une étude de la jurisprudence
canadienne récente nous apprend que cette distinction est peut-être, à l'heure actuelle,
beaucoup moins claire qu'on ne pourrait l'espérer.
26 Ibid, à la page 760.
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On observe en effet que les tribunaux canadiens semblent tolérer beaucoup plus
facilement qu'avant les intrusions à l'intérieur des règles protégeant l'accusé contre
l'auto-incrimination. On permettra par exemple à un tandem policier de se faire passer
pour des trafiquants de drogue auprès d'une femme que l'on soupçonne de meurtre,
mais qui a gardé le silence sur ce crime durant plusieurs années. Après lui avoir fait
miroiter des revenus importants si elle réussissait à les convaincre de sa capacité à
garder le secret de leurs opérations, ils ont réussi à obtenir de sa part un aveu qu'ils
avaient été jusque là incapables d'obtenir sans de tels artifices27. L'affaire Oickle nous
offre un autre exemple de la tolérance grandissante des tribunaux canadiens face aux
ruses policières.
Nous sommes d'avis que toutes ces affaires témoignent clairement d'une érosion
considérable des règles relatives au droit au silence et du principe selon lequel on ne
devrait pas forcer un citoyen à participer au processus de détermination de sa culpabilité,
après que celui-ci eut clairement exprimé son intention de ne pas le faire. Loin d'être
académique, cette brèche peut même conduire dans certains cas à des erreurs judiciaires.
On constate en effet qu'à plusieurs reprises, les prétendues confessions ainsi obtenues
par les policiers se sont révélées être fausses ou encore pire, des mensonges!28 Et bien
que ce soit pour un objectif louable que les tribunaux ont assoupli ces règles de preuve
(en vue de favoriser la découverte de la vérité), l'actualité judiciaire récente démontre
27 R. c. Christine Lepage, C.S. Longueuil, 505-01-041100-020 Ouge Claude W. Descaries). Voir
aussi au même effet l'arrêt R. c. McIntyre, [1994] 2 R.C.S. 480, [1993] A.N.-B. No. 293 (CA
B.-C.). Voir le résumé de ces deux affaires à la note 89.
28 Voir notamment à ce sujet l'affaire R. c. Jetté, [1999] R.J.Q. 2603 (C.A. Qué.).
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clairement que des aveux extirpés d'un suspect nous entraînent parfois sur une fausse
piste, aux antipodes de la vérité. Le cas de Simon Marshall en est un exemple récent;
une affaire qui ne peut malheureusement que nous rappeler celle des autres Roméo
Phillion29, Guy-Paul Morin3o, etc.. Bref, ce nouveau courant jurisprudentiel qui fait de
l'accusé un auteur actif de sa propre condamnation, un exercice malheureusement
approuvé par la Cour suprême, nous inquiète et mérite certainement qu'on y réfléchisse.
Dans le cadre de ce mémoire, l'auteur se propose donc de procéder à une étude
approfondie des sources du privilège de non-incrimination afin de démontrer que s'il
constitue effectivement un pilier fondamental de notre droit criminel, toute atteinte aux
principes qui le sous-tendent risque de mener à des résultats inquiétants. Pour ce faire,
nous ferons une analyse détaillée des origines, de l'évolution et des différentes
applications des règles de preuve relatives au droit au silence, au privilège de non-
incrimination et à la présomption d'innocence. Prenant appui sur une méthode d'analyse
empruntée à la professeure Hélène Dumont, à laquelle nous référerons abondamment
tout au long de ce mémoire, nous examinerons ensuite comment ces règles peuvent
toujours se justifier en regard des théories fondamentales du droit pénal, à savoir la
« théorie de la gestion des risques» et la « théorie de la justice» ou de l'équité du
procès. Nous tenterons également de démontrer qu'il existe un risque réel et important à
ignorer complètement l'une de ces théories au profit de l'autre. Nous verrons aussi que
29 Phil/ion c. La Reine, précité, note 17.
30 Morin c. La Reine, précité, note 8.
Il
malgré les apparences, VOIre la logique, la confession d'un accusé ne constitue pas
toujours la meilleure preuve de sa culpabilité, et qu'elle peut parfois même conduire à
une erreur judiciaire. Enfin, nous tenterons de démontrer que les récentes décisions
rendues par les tribunaux canadiens, encourageant l'obtention de confessions par
l'utilisation de ruses et de mensonges policiers, comportent des risques et que des
mesures de précaution importantes devraient être prises avant de permettre de telles
manoeuvres. De façon plus générale, nous tenterons de déterminer si la parole d'un
accusé est un outil nécessaire pour permettre à notre système judiciaire d'atteindre ses
buts, à savoir un verdict juste obtenu au terme d'un débat équitable.
Chapitre 1 LES ORIGINES ET LES FONDEMENTS DU PRINCIPE GÉNÉRAL
DE NON-INCRIMINATION
Comme le soulignent bon nombre d'auteurs, il est virtuellement impossible de
faire un historique complet et cohérent du privilège de non-incrimination, dont nous
avons hérité du droit anglais.31 Premièrement, on observe que les auteurs et les
tribunaux ne s'entendent toujours pas sur une définition unique de ce concept.32 Il est
31 Voir notamment à ce sujet: John Henry WIGMORE, Wigmore on Evidence, McNaughton
Review, 1961, vol. 8, à la page 269. Voir aussi l'étude fort détaillée que le juge Iacobucci fait de
cette question dans l'affaire R. c. S. (R.J.), [1995] 1 R.C.S. 451, aux paragraphes 9 à 62.
32 Le professeur Ed Ratushny notait à cet effet: «[TRADUCTION] L'idée du droit de ne pas
s'incriminer a été exprimée de diverses façons: «le privilège de ne pas s'incriminer», «le droit de
garder le silence», «nemo tenetur seipsum prodere», «nemo tenetur seipsum accusare», «nemo
tenetur armare adversarum contra se»: Ed RATUSHNY, Self Incrimination in the Canadian
Criminal Process, 1979, Toronto, Carswell, à la page 2, tel que traduit dans l'arrêt R. c. S. (R.J.) ,
précité, note 31, au paragraphe 47. Le professeur Mewett écrivait pour sa part:
«[TRADUCTION] [A]ucune expression n'est peut-être employée de façon plus imprécise et
avec une plus grande ignorance de sa signification juridique et sociale que le privilège de ne pas
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également difficile de SUIvre avec précision l'évolution du privilège de non-
incrimination à travers l'histoire de la common law anglaise. Le juge Iacobucci
soulignait à cet effet, dans l'affaire R. c. S. (R.J):
<dl est périlleux de se lancer à la recherche des origines du privilège de ne
pas s'incriminer. Le doyen Wigmore a présenté la [TRADUCTION]
«longue histoire» du privilège en parlant de la «tâche complexe» qui
l'attendait, un euphémisme qui devrait servir de mise en garde pour ceux
qui n'ont ni l'expertise ni les compétences formidables de Wigmore:
Wigmore on Evidence, vol. 8 (McNaughton rev. 1961), par. 2250, à la p.
269. C'est une mise en garde dont je tiens compte et qui m'incite même à
me demander si ce périple historique en vaut la peine.» 33
Tout en ayant cette mise en garde du juge Iacobucci à l'esprit, il nous apparaît
néanmoins possible de procéder à une étude historique sommaire du concept de non-
incrimination, pour des fins limitées au sujet traité dans ce mémoire. Pour ce faire, nous
étudierons l'évolution du «principe» de non-incrimination dans son sens général34, c'est-
s'incriminer.» : Alan MEWETT, "Law Enforcement and the Conflict of Values", (1970) 12 Crim
L.Q. 179, à la page 186, tel que traduit dans l'arrêt R. c. S. (R.J.), précité, note 31, au paragraphe
5I.Voir également à ce sujet les divergences d'opinion entre les juges Lamer, Iacobucci,
L'Heureux-Dubé et Sopinka dans l'affaire R. c. S. (R.J.), précitée, note 31. Voir aussi: David M.
PACIOCCO, Charter Principles and Proof in Criminal Cases, 1987, à la page 539; M.R.T.
McNAIR, "The Early Development of the Privilege Against Self-Incrimination", (1990) Oxford
J. of Legal Studies 66; John H. LANGBEIN, "The Historical Origins of the Privilege Against
Self-Incrimination at common law", (1994) 92 Michigan Law Review 1047.
33 Précitée, note 31. au paragraphe 54.
34 Il est à noter que le juge Iacobucci fait lui aussi une distinction entre les expressions «principe»
et «privilège» de non-incrimination. Il écrit à cet effet, dans l'affaire R. c. S. (R.J.), précitée, note
31: «II ne faut pas confondre privilège et principe. Dans l'arrêt Thomson Newspapers, précité, le
juge Sopinka affirme qu'«un privilège est une règle d'exclusion en matière de preuve que l'on
peut à bon droit invoquer devant un tribunal» (p. 599); voir aussi l'arrêt Hebert, précité, à la p.
195. En d'autres termes, un privilège est une règle de preuve qui, devant un tribunal, a pour effet
de rendre inadmissible, généralement pour des raisons de principe, une preuve par ailleurs
pertinente et probante: voir l'arrêtR. c. Gruenke, [1991] 3 R.C.S. 263, à la p. 288. Le principe est
quelque chose de différent. Dans l'arrêt Jones, précité, le juge en chef Lamer a identifié le point
crucial lorsqu'il a affirmé: «Le principe est un principe directeur général de droit criminel, dont il
est possible de tirer des règles particulières [... ] Le privilège n'est qu'une des règles tirées du
principe» (p. 249 (souligné dans l'original)).» (au paragraphe 52).
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à-dire comme le droit de tout citoyen de ne pas être contraint par l'État à participer
activement et contre son gré à la détermination de sa culpabilité. S'appuyant sur un texte
de Wigmore, Guy Cournoyer propose la définition suivante du «principe de non-
incrimination», qui nous paraît tout à fait appropriée à l'analyse des questions que nous
nous proposons d'aborder dans le cadre de ce mémoire:
« Sous sa forme la plus générale, le principe interdisant l'auto-incrimination peut
s'énoncer ainsi :
[TRADUCTION] [... ] l'individu est souverain et [... ] selon les
règles régissant les conflits entre le gouvernement et un particulier,
celui-ci ne doit pas être obligé par son opposant de causer sa propre
défaite [... ]. (Wigmore on Evidence, vol. 8 (McNaughton rev.
1961), par. 2251, p. 318.).
En d'autres termes, nemo tenetur seipsum accusare et nemo tenetur
seipsum prodere et nemo tenetur armare adversarum contra se - aucune
personne n'est tenue de s'accuser ou de se trahir elle-même ni d'armer
son ennemi contre elle.
Toute action de l'État qui contraint une personne à produire une preuve
contre elle-même dans les procédures l'opposant à l'État viole le principe
interdisant l'auto-incrimination. La contrainte, devrait-on le souligner,
signifie refuser la possibilité de donner un consentement libre et
éclairé. »35
Cela étant dit, tous les auteurs s'entendent pour dire que le «principe de non-
incrimination», tel qu'on le conçoit actuellement en droit canadien tire ses origines du
droit anglais, qui lui-même puise ses sources dans une common law anglaise vieille de
plusieurs siècles.36 Pour cette raison, une pleine compréhension de l'importance de ce
35 Guy COURNOYER, "Le droit au silence et le principe interdisant l'incrimination: le silence est
d'argent et la parole est d'or", dans Développements récents en droit criminel (1994),
Cowansvil1e, Editions Yvon Blais, 1995, aux pages 147-148.
36 Ed RATUSHNY, précité, note 32. Voir aussi: R. c. S. (R.J), précité, note 31; R. c. Hebert,
précité, note 15.
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concept dans notre système judiciaire actuel implique que l'on fasse d'abord un bref
retour sur ses origines juridiques, philosophiques et même religieuses.
1. Les sources juridiques, philosophiques et religieuses de la règle
Comme nous le verrons, si le principe de non-incrimination vise essentiellement
aujourd'hui à garantir à l'accusé un procès juste et équitable, il avait un but beaucoup
plus pratique dans la common law anglaise du seizième siècle ... soit de diminuer les
exercices de torture !
a) Les tribunaux ecclésiastiques
Une étude historique de la société anglaise du seizième siècle révèle d'abord que
celle-ci était essentiellement dominée par l'Église, y compris dans ses tribunaux. Or, ces
cours ecclésiastiq.ues procédaient selon un mode inquisitoire qui impliquait, presque
systématiquement, un interrogatoire forcé de l'accusé. Les juges, qui étaient également
des religieux, pouvaient en effet contraindre un accusé à prêter serment et à répondre à
toutes leurs questions, autant celles concernant le crime sous enquête que celles relatives
à la personnalité et à la réputation de l'accusé. Cet énorme pouvoir d'investigation a
malheureusement entraîné des procédures abusives et oppressives, particulièrement à
l'endroit des accusés considérés par les autorités comme des hérétiques. Dans certains
cas, ce pouvoir d'inquisition s'est même traduit par des exercices de torture. Le
professeur Ratushny relate qu'entre 1554 et 1558 seulement, 273 citoyens hérétiques ont
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ainsi été brûlés vifs sous le règne de la Reine Mary3? Progressivement, avec le
développement de la société civile anglaise, les tribunaux judiciaires composés de
juristes ont succédé aux tribunaux religieux.
b) Les tribunaux judiciaires et la Chambre Étoilée
Bien que formés de juristes de formation, les tribunaux judiciaires du
début du dix-septième siècle ont néanmoins maintenu le système de justice inquisitoire,
de sorte que les juges étaient toujours investis du pouvoir de contraindre un accusé à
prêter serment et à répondre à toutes leurs questions. Il importe également de noter qu'à
ce moment, les accusés étaient traduits devant les tribunaux anglais, dont la fameuse
Chambre Étoilée (<<Star Chamber»), sans être pleinement informés des accusations qui
pesaient contre eux. Ils étaient donc interrogés par des juges alors qu'ils ne savaient
toujours pas précisément ce qui leur était reproché. 38
37 Ed RATUSHNY, précité, note 32, aux pages 161 et suivantes.
38 La juge Wilson notait à cet effet, dans l'affaire Thomson Newspapers: «Si les principes de
justice fondamentale sont compris dans les préceptes fondamentaux de notre système de justice,
comme l'a dit notre Cour, il faut alors tenir compte de l'évolution historique de ce système et des
expériences vécues dans d'autres ressorts où l'on épouse des valeurs semblables aux nôtres. Notre
système de justice provient en grande partie de la common law anglaise et c'est là que doit
commencer mon étude de l'étendue du droit de ne pas être contraint de témoigner et de celui à la
protection contre l'auto-incrimination. Les origines des droits en question font l'objet d'un
examen historique très approfondi dans Wigmore on Evidence, vol. 8 (McNaughton rev. 1961),
aux pp. 284 et suiv. Essentiellement, ces droits sont nés de la répugnance suscitée par les
pratiques des tribunaux de la Chambre Étoilée et de la High Commission au dix-septième siècle:
voir aussi, professeur E. Ratushny, SelfIncrimination in the Canadian Criminal Process (1979).
Une personne pouvait être citée devant ces tribunaux sans être informée préalablement de
l'accusation précise portée contre elle et être soumise à un interrogatoire sous serment. On
s'inquiétait surtout non pas du fait qu'un accusé était tenu de témoigner, mais plutôt du manque
de précision des accusations qui entraînait au moins deux inconvénients pour l'accusé. En
premier lieu, celui-ci ignorait souvent l'infraction qu'on lui reprochait et avait donc de la
difficulté à formuler des réponses en fonction de quelque chose de précis. En deuxième lieu, et ce
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La professeure Hélène Dumont résume très bien la situation impossible
devant laquelle les accusés se trouvaient alors placés :
« Le privilège de non-incrimination résulte de deux Injustices
fondamentales de la procédure inquisitoriale de la Chambre Étoilée.
L'obligation de déposer sous serment a pour effet de placer le suspect
dans une position impossible compte tenu de son intérêt dans l'issue de
l'enquête, de son ignorance de la preuve contre lui et de l'étendue de
l'enquête. De deux choses l'une: où il dit la vérité, s'incrimine et risque
la punition de la loi des Hommes, ou bien il ment, se parjure, se disculpe
et encourt les foudres de Dieu. »39
D'ailleurs, il appert que les juges de la Chambre Étoilée ont largement abusé de
ce pouvoir pour extorquer des aveux à un suspect et ensuite le déclarer coupable des
infractions qu'il venait ainsi d'avouer. En fait, selon plusieurs auteurs, la naissance du
privilège de non-incrimination en common law résulte directement des abus de pouvoirs
de la Chambre Étoilée.4o
point est intimement lié au premier, les tribunaux se servaient souvent du manque de précision
pour justifier des recherches à l'aveuglette entreprises dans l'espoir que l'accusé finirait bien par
révéler la perpétration de quelque infraction. Il s'ensuit donc que le droit de ne pas être contraint
de témoigner et le droit à la protection contre l'auto-incrimination reposaient sur l'insatisfaction
qu'on éprouvait à l'égard de la méthode de mise en accusation plutôt qu'à l'égard du fait que
l'accusé avait à témoigner.»: Thomson Newspaper Ltd c. Canada (Directeur des enquêtes et
recherches, Commission sur les pratiques du commerce), [1990] 1 R.C.S. 425, aux pages 470-
471.
39 Hélène DUMONT, "Vérité, preuves et processus", texte inédit, 2002, à la page 2.
40 La juge McLachlin écrivait en ce sens, dans l'affaire Hebert: «Sur le plan philosophique, les
tribunaux ont souvent justifié la règle des confessions et le privilège de ne pas s'incriminer en
fonction du droit de toute personne de ne pas être obligée de témoigner contre elle-même - nemo
tenetur seipsum accusare. Le privilège de ne pas s'incriminer, comme la règle des confessions,
tire son origine de l'aversion pour les interrogatoires pratiqués par les anciens tribunaux
ecclésiastiques et la Chambre Étoilée et de l'idée qui en a résulté que le citoyen impliqué dans le
processus criminel doit bénéficier de garanties procédurales contre le pouvoir démesuré de
l'État.» : R. c. Hebert, précité, note 15, à la page 174. Le juge Wilson notait également au même
effet dans l'arrêt Thomson Newspapers c. Canada, précité, note 40, que le privilege de non-
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Wigmore se fait même plus précis et prétend que c'est au terme de l'affaire
Lilburn41 qu'est né le privilège de non-incrimination en droit anglais. Accusé d'avoir
importé en Angleterre des livres à caractère séditieux, John Lilburn fut cité à
comparaître devant la Chambre Étoilée où il refusa de prêter serment et de répondre aux
questions du tribunal, tel qu'il appert de cet extrait fort éloquent des procédures, cité par
cet auteur éminent :
« [TRADUCTION] Je ne veux plus répondre à vos questions parce que je
vois que vous voulez, par ce moyen, me prendre au piège; en effet, après
avoir constaté qu'il est impossible de faire la preuve des actes pour
lesquels je suis emprisonné, vous tirerez autre chose de mon
interrogatoire; c'est pourquoi si vous ne m'interrogez pas au sujet de
l'accusation qui pèse contre moi, je ne répondrai plus à vos questions. »42
Lilburn fut ainsi condamné à l'emprisonnement jusqu'à ce qu'il accepte de
répondre aux questions du tribunal. Selon Wigmore, c'est suite aux pressions populaires
exercées après cette décision que les tribunaux anglais ont dû reconnaître l'existence du
privilège de non-incrimination, et que la Chambre Étoilée fût définitivement abolie en
1641. La professeure Dumont conclut également en ce sens:
« L'injustice du cas de Lilburn et les émois publics qui en résultent
déterminent d'autres suspects à faire de même et à refuser de prêter
serment. Lilbum avait, faut-il dire, rédigé plusieurs pamphlets dénonçant
incrimination est né «de la repugnance suscitée par les pratiques des tribunaux de la Chambre
étoilée et de la High Commission aux dix-septième siècle» (à la page 471).
41 The Trial of John Li/bum and John Wharton, for Printing and Publishing Seditious Books
(1637),3 How. State Tr. 1316.
42 John Henry WIGMORE, Evidence in Trials at Common Law, 3e éd, vol. 8, Boston, Little,
Brown &Co., 1961, à la page 283, bien que cette traduction soit extraite de l'arrêt R. c. S. (R.J).
précité, note 31, au paragraphe 55.
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les abus de la Chambre Étoilée et l'opinion publique allait dans le sens de
ses récriminations et réclamait des réformes majeures en matière de
justice. En 1641, on abolit la Chambre Étoilée et le serment ex officio
ouvrant une enquête générale sans formation d'une accusation
particulière est également aboli.
Après l'abolition de la Star Chamber et avant l'élaboration d'une
procédure de type accusatoire dans les cours criminelles de common law,
les personnes même formellement accusées, ont commencé à résister à
des interrogatoires au motif que nul n'est tenu de s'incriminer.
Mentionnons que le serment demeure mais que, dans son expression, il
est circonscrit aux accusations portées quand il s'agit de l'accusé. Entre
1700 et 1800, la common law reconnaît formellement que toute personne,
accusée ou simplement témoin, ne peut être contrainte de répondre à une
question si la réponse était de nature à l'incriminer personnellement. Le
privilège naît donc de la répugnance au sujet des pratiques des tribunaux
de l'époque contraignant l'accusé à répondre aux accusations portées
contre lui et au fait qu'il soit forcé de s'incriminer de sa propre bouche.
Cette répugnance suscite l'habitude de protester de plus en plus souvent.
Le privilège naît par suite de toutes ces objections de la part des
justiciables. »43
Wigmore identifie ainsi douze (12) raisons à l'origine de la reconnaissance du
privilège de non-incrimination dans la common law anglaise, suite à l'affaire Li/bum, au
milieu du dix-septième siècle :
« [TRADUCTION]
(1) Il protège le défendeur innocent contre une déclaration de
culpabilité fondée sur sa mauvaise performance à la barre des témoins.
(2) Il permet d'éviter d'encombrer les tribunaux de faux témoignages.
(3) Il encourage les tierces personnes à comparaître pour témoigner en
leur enlevant la crainte qu'elles ne soient contraintes de s'incriminer elles-
mêmes.
(4) Le privilège en question est une reconnaissance des limites d'ordre
pratique imposées au pouvoir gouvernemental; comme on ne peut
43 Hélène DUMONT, précité, note 39, à la page 3.
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contraindre un témoin à donner des réponses véridiques tendant à
l'incriminer, à quoi bon essayer?
(5) Ce privilège vient empêcher des procédures du genre de celles
auxquelles avaient recours les infâmes tribunaux de la Chambre Étoilée,
de la High Commission et de l'Inquisition.
(6) Il est justifié par l'histoire, dont il a su résister aux épreuves; la
tradition qu'il a créée est satisfaisante.
(7) Ce privilège assure le respect du processus juridique en permettant
de parer à des situations qui dégénéreraient probablement en de
regrettables scènes indignes et barbares.
(8) Il incite le poursuivant à effectuer une enquête complète et
indépendante et à le faire d'une manière compétente.
(9) Le privilège en question contribue à faire échec aux "mauvaises
lois" et aux "procédures irrégulières", surtout dans les domaines des
opinions politiques et des croyances religieuses.
(10) Il] protège les particuliers contre des poursuites pour des crimes
d'une infamie et d'une gravité insuffisantes pour que la société s'en
préoccupe vraiment.
(11) Il s'agit d'un privilège qui vient empêcher la torture et tout autre
traitement inhumain pouvant être infligé aux êtres humains.
(12) Il s'agit d'un privilège qui contribue à créer un juste équilibre
entre l'État et les particuliers, en exigeant que le gouvernement laisse les
gens tranquilles tant qu'on n'a pas établi de motifs valables de les
déranger et en obligeant le gouvernement à assumer toute la charge de la
preuve dans les poursuites qu'il exerce contre des particuliers. »44
44 John Henry WIGMORE, précité, note 31. Traduction tirée de l'arrêt Thomson Newspapers,
précité, note 38, aux pages 477-478. Wigmore estime toutefois que les deux derniers critères se
sont vu accorder une nette prépondérance dans la règle élaborée en common /aw. Il écrit à cet
effet: «[TRADUCTION] En résumé, répétons que la politique sous-jacente au privilège en
question est loin d'être claire et on constate qu'il est invoqué pour toutes sortes de raisons, dont la
plupart n'ont peu ou point de rapport avec quelque théorie soutenable quant à son objet. Les
principaux objets sont au nombre de deux. Le premier est la suppression du droit à une réponse
dans les cas extrêmes où la contrainte risque d'aboutir à une inhumanité dont la principale est le
recours à des tactiques abusives par un interrogateur zélé (raison 11). Le second est d'assurer le
respect du principe ayant actuellement cours, qui porte que l'individu est souverain et que selon
les règles régissant les conflits entre le gouvernement et un particulier, celui-ci ne doit être
dérangé que pour un motif valable et ne doit pas être obligé par son opposant de causer sa propre
défaite (raison 12)>>.
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À partir de ce moment, les accusés ne pouvaient donc plus être contraints à
rendre témoignage dans leur propre procès, au motif que nul ne devrait être tenu de
s'incriminer soi-même.45 On peut également constater qu'au même moment, la
procédure de type accusatoire s'est généralisée devant les tribunaux anglais, où il fut
formellement reconnu qu'il appartient uniquement à l'État d'établir la culpabilité d'un
accusé, ce dernier n'était jamais tenu de participer à ce processus. Selon certains auteurs,
la reconnaissance progressive du fardeau de la preuve imposé au Ministère public (le
principe du « case to meet », selon l'expression souvent utilisée par les auteurs) est donc
intimement lié à l'émergence du privilège de non-incrimination.46
Mais alors qu'on aurait pu croire que toutes les bases de notre système juridique
actuel étaient posées, une nouvelle règle pour le moins surprenante émergea de la
common law anglaise au milieu du dix-neuvième siècle, concernant le témoignage de
45 La juge Wilson résume ainsi la nouvelle règle issue de la common law anglaise: «Avec le temps
et avec l'adoption de textes législatifs en ce sens, les inculpés sont devenus habiles à témoigner
pour assurer leur propre défense, mais ne pouvaient pas être contraints à témoigner par le
ministère public. Ils n'étaient contraignables ni avant le procès ni au procès proprement dit.»,
dans Thomson Newspapers c. Canada, précité, note 38.
46 Le professeur Ratushny note à ce sujet: «At that stage in history, the witnesses would not provide
evidence of the facts but merely swear to their belief in the correctness of the accusation.
Nevertheless, the broad underlying principle is the same, i.e. that a person should not be put in
jeopardy merely on the basis of suspicion or speculation. The state provides proof of the
allegation. The idea of the Crown being required to present its case frrst and to meet a certain
standard of proof is c10sely related to a number of other principles and rules: the presumption of
innocence, proofbeyond reasonable doubt and the non-compellability of the accused at his trial.
However, it is not coterminous with any of these. For want of better term, this basic principle
will be referred to as the requirement of a case to meet.»: Ed RATUSHNY, précité, note 32, aux
pages 178-179.
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l'accusé à son propre procès. En effet, pour des raisons demeurées obscures jusqu'à ce
jour, naquit ainsi en common law, une règle générale ... d'inhabileté d'un accusé à
témoigner pour sa propre défense!
c) L'inhabileté de l'accusé à témoigner pour sa propre défense
Privés du droit de contraindre un accusé à répondre à leurs questions, les
tribunaux anglais ont jugé qu'en revanche, ce dernier ne devrait pas non plus être
indûment avantagé en se voyant reconnaître le privilège de témoigner à sa propre
initiative, pour clamer son innocence. Selon les juristes de l'époque, ajoutée au lourd
fardeau déjà imposé au ministère public, cette prérogative lui conférerait un avantage
indu dans le système accusatoire nouvellement en place. C'est ainsi qu'entre le milieu et
la fin du dix-neuvième siècle, l'accusé était juridiquement «inhabile» à témoigner dans
son propre procès, que ce soit à la demande du ministère public ou même à sa propre
initiative. La professeure Dumont décrit ainsi l'émergence de cette nouvelle règle:
« Le réalisme conduira bientôt les tribunaux de common law à conférer à
l'accusé un statut d'inhabilité générale de témoigner dans son propre
procès. L'inculpé perdra la qualité de témoin dans l'instance du
poursuivant et pour les fins de sa propre défense accusatoire. Par suite de
l'abolition de la Chambre Étoilée, les tribunaux de droit commun
n'adoptent pas immédiatement la procédure accusatoire mais ils évitent
déjà les mensonges et les parjures de l'inculpé avec le privilège de non-
incrimination. En effet, la possibilité pour l'accusé de sélectivement
recourir au silence pour toute question susceptible de provoquer une
réponse incriminante, comporte certes l'avantage de ne pas avoir à
composer avec ses mensonges et ses parjures dans la procédure mais cela
a finalement eu pour conséquence de rendre le témoignage de l'accusé
tout à fait inutile.
En le rendant inhabile à témoigner dans la procédure de type accusatoire,
22
on a vu dans cette règle de l'inhabilité générale de témoigner à son
procès, une garantie alternative équivalente: l'accusé ne serait ni forcé, ni
contraint à s'incriminer et aussi, on a vu dans cette inhabilité générale
une assurance de ne pas donner l'avantage du mensonge à l'inculpé et de
ne pas favoriser le parjure dans le procès. À compter du moment où on a
éliminé les moyens (torture) d'extorsion des aveux, on soupçonne malgré
tout que l'accusé qui témoignerait dans son procès ne le ferait en fait que
dans le sens de ses intérêts, et pas nécessairement dans le sens de la
vérité.
À cette étape du développement du droit de la preuve, on a donc éliminé
la torture officielle pour obtenir des aveux, on circonscrit l'enquête aux
accusations formellement portées; de façon générale, le témoin peut ne
pas répondre aux questions auto-incriminantes; la religion joue encore un
rôle important dans l'aversion généralisée du parjure; on a commencé à
trouver répréhensible le fait que l'accusé s'incrimine de sa propre bouche
mais on trouve également répréhensible qu'il se défende personnellement
et qu'il puisse le faire avec le mensonge. Pendant un certain temps, il est
personnellement absent de son propre procès. »47
On peut certainement se questionner sur la logique d'une telle règle, qui pouvait
évidemment causer un préjudice important à un accusé qui aurait souhaité témoigner
pour sa défense afin d'établir son innocence.48 Cette règle d'inhabilité anglaise fut donc
47 Hélène DUMONT, précité, note 39, à la page 4.
48 Comme le souligne le professeur Ratushny, sa justification reste à ce jour très difficile à
comprendre: « Nevertheless, in the second half of the seventeenth century, the mie came to be
established, in judicial decisions, that a person could not be compelled to be a witness in his trial
even where a proper developed is difficult to pinpoint. However, the extension of the privilege
would not be difficult since it had little practical consequence for the accused. The accused was
not competent a witness until 1898. In other words, he needed no protection against being
compelled to testify in the common law courts. He could not testify even if he wished to do so.
The extended mie may have been influential in gradually eliminating the old habit of
"questioning and urging the accused" to respond at trial albeit not on oath. The "spirit of the
mie" may also have carried over to the preliminary examinations under oath which were
conducted by justices of the peace. The practice was gradually abandoned and in 1848 a statute
formally repealed the earlier statutes which had authorized this procedure. The new mie would
also provide a protection for witnesses other than the accused (i.e. the protection subsequently
narrowed and embodied in section 5(2) of the Canada Evidence Act). The cases in this period
which enunciate the mie are neither clear nor consistent. There are references to the maxim nemo
tenetur prodere seipsum but little explanation of its origin or significance is given. It simply
seems to have been plucked out of this context of not requiring a person to provide an
"accusation against himself." » : Ed RATUSHNY, précité, note 32, à la page 173.
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définitivement abolie en 1898, au profit d'un privilège de «non-contraignabilité» qui
permettait dorénavant à un accusé de témoigner pour sa propre défense s'il le désirait,
mais qui empêchait l'État Ouges ou ministère public) de l'y contraindre.49 Le juge
Iacobucci résume ainsi l'émergence de cette nouvelle règle dans l'affaire R. c. S. (R.J) :
« Si l'on remonte à nouveau dans l'histoire du droit, il se peut que la non-
contraignabilité de l'accusé se rattache au statut qu'il avait avant le
XVIIe siècle. À cette époque, un accusé ne pouvait prêter serment devant
les tribunaux de common law parce que le serment était déterminant.
L'accusé était jugé sur la foi des serments des jurés et non de son propre
serment: Wigmore, op. cit., par. 2250, à la p. 285.
[ ... ]
C'est peut-être l'interaction du privilège de ne pas s'incriminer et de
l'inhabileté d'un accusé à témoigner devant les tribunaux de common law
qui a abouti à cette règle quelque peu anormale de non-
contraignabilité. »50
Il appert que c'est de cette règle de «non-contraignabilité» de l'accusé qu'est issu
le «privilège de non-incrimination» tel qu'on l'applique aujourd'hui en droit canadien5!,
bien que quelques précisions supplémentaires s'imposent néanmoins à ce sujet.
49 Outre l'émergence du privilège de non-incrimination, on observe aussi durant le dix-neuvième
siècle une évolution importante de l'ensemble des règles de common law anglaise en faveur de la
protection des droits individuels face à l'État. Voir: Hughes PARENT, Discours sur les
croyances et les fondements de la responsabilité morale en droit pénal, Montréal, Editions
Thémis, 200 l, aux pages 88 à 90.
50 R. c. S. (R.J.), précité, note 31, aux paragraphes 59 et 60.
51 Voir notamment à ce sujet l'arrêt R. c. S. (R.J.), précité, note 31.
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2. La règle actuelle: les différences entre le droit au silence et le privilège de
non-incrimination
Jusqu'ici, nous avons traité du «principe de non-incrimination» dans son sens
général, soit comme le droit de tout citoyen de ne pas être contraint par l'État de
participer contre son gré à la détermination de sa culpabilité. La juge Wilson, dissidente
dans l'arrêt Thomson Newspaper52, résume bien ce principe général auquel nous faisons
allusion lorsqu'elle écrit:
« Mon étude des origines historiques du droit de ne pas être contraint de
témoigner et du droit à la protection contre l'auto-incrimination ainsi que
mon examen des raisons de principe avancées pour justifier leur maintien
à l'époque moderne m'amènent à conclure que leur préservation tient au
souci de veiller à ce que l'État respecte la vie privée, l'autonomie
personnelle et la dignité des citoyens. L'État ne saurait déranger un
particulier sans justification et ne peut compter sur ce dernier pour
fournir cette justification de sa propre bouche. S'il en était autrement,
notre système de justice se trouverait à glisser inévitablement vers la
création d'un régime policier. »53
Toutefois, une étude de la common law et de la jurisprudence canadienne
démontre que les tribunaux ont eu tendance à aborder différemment ce principe de non-
incrimination, selon qu'il entre en jeu à la phase pré-judiciaire ou judiciaire.
On constate en effet que les tribunaux ont longtemps désigné le droit d'un
citoyen de ne pas s'incriminer à la phase pré-judiciaire par l'expression «droit au
52 Précité, note 38.
53 À la page 480.
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silence». Ce droit, directement issu de la common law anglaise54 mais qui fût
intégralement introduit en droit canadien55, établit qu'un accusé n'est jamais tenu de
collaborer à l'enquête policière, ni de répondre aux questions qui lui sont posées par les
policiers.56 Lord Parker écrivait à ce sujet, au nom de la Chambre des Lords dans
54 Ibrahim v. The King, [1914] A.C. 599. Prenant appui sur une autre décision rendue par la
Chambre des Lords en 1992 (Smith c. Director ofSerious Fraud Office, [1992] 3 AlI E.R 456),
Guy Cournoyer résume ainsi les principes à l'origine du «droit au silence» dans la common law
anglaise: «Par la suite, Lord Mustill énonce succintement les quatre motivations sous-jacentes au
droit au silence qu'il a identifiées. Celles-ci peuvent être résumées comme suit: 1) la
souveraineté d'une personne et son droit de ne pas être importunée par l'État, 2) les critiques
relatives aux abus des interrogatoires de la Chambre Étoilée, 3) l'équité envers l'accusé, 4) les
risques d'une condamnation fondée sur une confession qui n'est pas fiable.», dans Guy
COURNOYER, précité, note 37, à la page 145.
55 Boudreau c. Le Roi, [1949] RC.S. 262; Rothman c. La Reine, précité, note 15.
56 Comme le soulignent avec justesse les professeurs Béliveau et Pradel, il existe peut-être une
exception à ce principe, soit l'obligation de s'identifier suite à une arrestation. Les auteurs
résument ainsi la règle: « En principe, une personne arrêtée ou détenue par la police a le droit de
garder le silence. Toute personne étant présumée innocente jusqu'à ce que la preuve du contraire
soit établie devant un tribunal, aucune déduction défavorable ne doit être tirée du fait qu'une
personne soupçonnée d'avoir commis un crime a refusé de collaborer avec la police. Qui plus
est, la couronne n'est pas admise à présenter en preuve, lors du procès d'un accusé, le refus par
ce dernier de fournir des réponses aux questions des policiers. Permettre le contraire mettrait
gravement en péril le droit fondamental de tout accusé de garder le silence. La seule obligation
qui incombe à la personne arrêtée est de décliner son identité et à défaut, elle se rend coupable,
en vertu de l'article 118 a) du Code criminel, d'entrave au travail d'un agent de la paix. La Cour
suprême en a ainsi décidé dans l'arrêt R. c. Moore, [1983], 2 RC.S. 121, en faisant le
commentaire suivant: <<Aussi, pour les raisons susmentionnées, je suis d'avis que l'agent avait
l'obligation d'essayer d'identifier le contrevenant et qu'en refusant de donner son identité, ce
dernier a entravé un policier dans l'exécution de ses fonctions. J'ajoute qu'en parvenant à cette
conclusion, je n'ai pas oublié les dispositions de la Déclaration des droits ni la question de la
liberté individuelle en général, mais je suis d'avis qu'il n y a pas la moindre atteinte à la liberté
d'un citoyen qu'un constable voit commettre une infraction lorsque ce dernier lui demande
simplement ses nom et adresse sans essayer d'obtenir un aveu de faute ou une déclaration
quelconque. Par ailleurs, le refus de donner son identité dans de telles circonstances crée un
inconvénient majeur et une entrave à la police dans l'exercice de ses devoirs légitimes. Donc,
même si l'on cherche à peser les intérêts en jeu, il ne saurait faire de doute que la conclusion à
laquelle j'arrive, est manifestement celle qui favorise l'intérêt public.» [fin de la citation]. La
police canadienne ne détenant pas de pouvoirs judiciaires, sauf celui d'effectuer une arrestation
en cas de commission d'une infraction, elle n'a aucun moyen de contraindre les témoins d'un
crime à collaborer avec elle et à titre d'exemple, à lui donner une déposition ou à dénoncer une
infraction. De même, le pouvoir judiciaire ne peut avant l'audience, contraindre un individu à
collaborer avec la justice. Toutefois, un citoyen ne peut tromper la police dans son enquête, car,
en pareil cas, il commettrait l'infraction d'entrave au travail d'un agent de la paix»; Pierre
BELIVEAU et Jean PRADEL, La justice pénale dans les droits canadien et français,
Cowansville, Editions Yvon Blais, 1986, à la page 114. Il importe également de noter que plus
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l'affaire Rice c. Connelly, [1966] 2 AlI E.R. 649 :
« [1]1 me paraît évident que bien que tout citoyen ait l'obligation morale
ou, si l'on préfère, une obligation sociale de prêter main-forte à la police,
il n'existe aucune obligation légale à cet effet. En fait, le principe
fondamental de common law est le droit d'une personne de refuser de
répondre aux questions qui lui sont posées par des personnes en situation
d'autorité et de refuser de les suivre à un endroit précis lorsque, bien
entendu, elle n'est pas en état d'arrestation. »57
Dans l'affaire Rothman, le juge Lamer précisait que ce droit vise essentiellement
à assurer le respect de la liberté individuelle des citoyens face à l'État:
« Au Canada, le droit d'un suspect de ne rien dire à la police ne découle
pas d'un droit de ne pas s'incriminer, mais n'est que l'exercice, de sa
part, du droit général dont jouit toute personne de ce pays de faire ce qui
lui plaît, de dire ce qui lui plaît ou de choisir de ne pas dire certaines
choses à moins que la loi ne l'y oblige. C'est parce qu'aucune loi ne dit
qu'un suspect, sauf dans certaines circonstances, doit dire quelque chose
à la police que nous disons qu'il a le droit de garder le silence; c'est une
façon positive d'expliquer que la loi ne l'oblige pas à agir autrement.
Son droit de garder le silence s'appuie alors sur le même principe que
celui qui lui accorde la liberté de parole, mais non sur un droit de ne pas
" •• () 58S mcnmmer ... . »
Il importe de souligner que le juge Lamer fait ici une distinction juridique
apparemment importante entre le «droit au silence» et le «privilège de non-
incriminatiom>. Cette distinction donnera d'ailleurs lieu à d'âpres discussions au sein de
plus haut tribunal du pays.59 Il n'en reste pas moins que sur un plan strictement
récemment, d'autres «obligations de fournir des renseignements aux autorités» ont été creées en
matière de «lutte au terrorisme», dans les amendements apportés au Code criminel par le projet
de loi C-36.
57 À la page 652.
58 Rothman c. La Reine, précité, note 15, à la page 683.
59 Nous traiterons plus loin des divergences d'opinion majeures entre les juges Iacobucci et
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juridique, le juge Lamer a raison de faire cette distinction entre le «droit au silence», qui
régit les rapports de force entre le citoyen et les policiers, et le «privilège de non-
incrimination», qui s'applique plutôt à la phase judiciaire, notamment lors du procès, en
conférant à tout accusé le droit de refuser de témoigner dans sa propre cause.
Bien qu'issu de la cammon iaw, comme nous l'avons déjà vu, le «privilège de
non-incrimination» est maintenant formellement garanti par la loi et par la Charte
canadienne des droits et libertés. Le paragraphe Il c) de la Charte énonce en effet que:
« Tout inculpé a le droit de ne pas être contraint de témoigner contre lui-
même dans toute poursuite intentée contre lui pour l'infraction qu'on lui
reproche ».
L'article 5 de la Loi sur la preuve au Canada précise davantage la portée de ce
privilège:
5. (1) Nul témoin n'est exempté de répondre à une question pour le motif
que la réponse à cette question pourrait tendre à l'incriminer, ou pourrait
tendre à établir sa responsabilité dans une procédure civile à l'instance de
la Couronne ou de qui que ce soit.
(2) Lorsque relativement à une question, un témoin s'oppose à répondre
pour le motif que sa réponse pourrait tendre à l'incriminer ou tendre à
établir sa responsabilité dans une procédure civile à l'instance de la
Couronne ou de qui que ce soit, et si, sans la présente loi ou toute loi
provinciale, ce témoin eût été dispensé de répondre à cette question,
alors, bien que ce témoin soit en vertu de la présente loi ou d'une loi
provinciale forcé de répondre, sa réponse ne peut être invoquée et n'est
pas admissible en preuve contre lui dans une instruction ou procédure
pénale exercée contre lui par la suite, sauf dans le cas d'une poursuite
pour parjure en rendant ce témoignage ou pour témoignage
McLachlin à ce sujet, lorsque nous analyserons le jugement rendu par la Cour suprême dans
l'affaire Oickle, précitée, note 15. Voir le Chapitre l, section 3, paragraphe c).
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contradictoire.
Ces dispositions protègent donc l'accusé de deux façons. Premièrement, elles
empêchent le tribunal ou le ministère public de contraindre un accusé à témoigner dans
son propre procès: c'est le principe de non-contraignabilité. Deuxièmement, elles
prohibent l'utilisation des témoignages rendus antérieurement par un accusé dans une
autre affaire où il aurait été entendu comme simple témoin, pour l'incriminer dans le
cadre de son propre procès: il s'agit ici d'un privilège dont l'accusé jouit à titre de
. l ' . 60Slmp e temom.
Bien qu'il existe certaines exceptions à ce principe, un accusé assigné à
témoigner dans le procès (séparé) d'un complice ne pourra généralement refuser d'y
témoigner au motif qu'il ne veut pas s'incriminer. 61 Comme simple «témoin», il sera en
60 Le juge Iacobucci résumait ainsi ces deux aspects du privilège de non-incrimination dans
l'affaire R. c. S. (R.J.), précitée, note 31, aux paragraphes 53 et 62 : «Comme je vais le décrire
plus loin, ce privilège englobe deux règles différentes, quoique connexes: premièrement, le
privilège d'un témoin de ne pas répondre à des questions susceptibles de l'incriminer;
deuxièmement, la non-contraignabilité de l'accusé. [... ] En résumé, je souligne qu'au Canada le
privilège de ne pas s'incriminer reconnu par la common law signifie seulement deux choses: le
privilège susceptible d'être invoqué par un témoin et la non-contraignabilité d'un accusé.» (nous
soulignons)
61 Les juges se sont toutefois vus attribuer le pouvoir de refuser, dans certaines circonstances, de
forcer un accusé à témoigner dans le procès d'un complice ou d'un co-accusé, et même
d'ordonner l'arrêt des procédures ultérieurement engagées contre lui suite à ce témoignage,
lorsque la preuve révèle qu'il s'agit d'une tactique déloyale de la part du ministère public. Le
juge Iacobucci écrivait à cet effet dans l'arrêt R. c. S. (R.J.), précité, note 31: « Un grand nombre
des préoccupations auxquelles répond la common law par le principe interdisant l'auto-
incrimination se rapportent de façon encore plus fondamentale aux considérations générales
d'équité, de décence humaine et d'intégrité du système judiciaire. [... ] La conduite
fondamentalement inéquitable survient le plus souvent lorsque le ministère public cherche
principalement (plutôt qu'accessoirement) à bâtir ou à faire avancer la constitution de sa preuve
contre le témoin au lieu de poursuivre les objectifs pressants et réels qui relèvent validement de
la compétence de l'organisme qui contraint à témoigner. Le ministère public poursuit
principalement la constitution de sa preuve contre le témoin lorsque, en assignant ce témoin, il
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effet tenu de répondre à toutes les questions qui lui sont posées, même celles qui seraient
de nature à l'incriminer. 62 Par contre, aucune de ses réponses ne pourra par la suite être
utilisée contre lui pour établir sa culpabilité lorsque son propre procès aura lieu. 63 Une
précision importante s'impose toutefois à ce sujet.
En effet, la Cour suprême est venue préciser dans un arrêt rendu en 2005,
l'affaire Henry c. La Reine64, que ce privilège vise à protéger l'accusé «en tant que
témoin» lorsque celui-ci, par exemple, est cité à témoigner dans un procès autre que le
tente de façon détournée d'obtenir de lui des renseignements et, en même temps, ne poursuit pas
substantiellement ses propres objectifs valides. Cette conduite fait fi des garanties de la Charte
relatives à la dignité de la personne et porte fondamentalement atteinte à l'intégrité du système
judiciaire. [... ] Si, toutefois, le témoin est finalement l'objet d'un procès, il peut alors chercher à
démontrer que l'État a adopté une conduite fondamentalement inéquitable dans les procédures
connexes à l'égard desquelles il a été initialement contraint à témoigner. La question de la
conduite fondamentalement inéquitable constituant une violation des principes de justice
fondamentale au sens de l'art. 7 peut être soulevée à deux moments: a) quand le témoin est
assigné ( « étape du subpoena » ); b) au procès du témoin (<< étape du procès»). Le critère de la
conduite fondamentalement inéquitable reste le même aux deux étapes, bien qu'il y ait deux
différences, l'une tenant à la nature de la réparation et l'autre relevant de la procédure. La
réparation à l'étape du subpoena est l'annulation du subpoena. [... ] À l'étape du procès du témoin,
le tribunal se posera essentiellement la question suivante: si ce que l'on sait maintenant avait été
connu au moment où l'État cherchait à contraindre le témoin, une exception aurait-elle été faite à
la règle générale de contraignabilité et le subpoena aurait-il été annulé? On profite en fait de ce
que les examens à posteriori sont plus faciles. [... ] En général, la réparation accordée est l'arrêt
des procédures. Un facteur à considérer pour décider s'il y a lieu d'accorder l'arrêt des procédures,
est la question de savoir si la conduite fondamentalement inéquitable aurait dû raisonnablement
être soulevée par le témoin à l'étape du subpoena. Un autre facteur pourrait être la gravité de la
violation de l'art. 7. Un troisième facteur sera la part de bonne foi ou de mauvaise foi du
ministère public. Je laisse à une autre fois, cependant, une discussion plus approfondie du
fondement de l'exercice du pouvoir discrétionnaire d'accorder un arrêt des procédures et de
l'opportunité d'accorder d'autres réparations éventuelles.» (aux paragraphes 278 à 288).
62 Sous réserve des exceptions reconnues par la Cour suprême dans l'arrêt R. c. S. (R.J.), infra, note
61. Voir ausssi à ce sujet l'article de Guy COURNOYER, précité, note 35, aux pages 176 et
suivantes.
63 Alors que l'accusé devait autrefois s'objecter à répondre à une question au motif qu'elle était
susceptible de l'incriminer, la Charte lui accorde maintenant cette protection de façon
automatique.
64 Henry c. La Reine, [2005] 3 R.C.S. 609.
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sien (par exemple celui d'un complice), mais non contre l'utilisation du témoignage
qu'il a rendu dans son premier procès. Dans cette affaire, à leur deuxième procès pour
meurtre au premier degré, les accusés ont donné sous serment une version des faits
différente de celle qu'ils avaient présentée cinq ans plus tôt, lors de leur premier procès
pour la même infraction. Le ministère public les a donc contre-interrogés sur leurs
déclarations antérieures incompatibles, afin d'attaquer leur crédibilité à titre de témoins
dans le procès en cours. En vertu la règle de common law en vigueur à cette époque, ce
contre-interrogatoire ne pouvait effectivement servir qu'à attaquer la crédibilité des
accusés comme témoins, et les témoignages antérieurement rendus ne pouvaient jamais
être utilisés pour établir leur culpabilité lors du deuxième procès.65 Dans l'affaire Henry,
la Cour suprême a toutefois délibérément choisi d'abolir cette règle au profit d'une
nouvelle règle qui établit que lorsqu'un accusé choisit «librement et volontairement» de
témoigner lors de son propre procès, et qu'il rend ensuite un témoignage incompatible
ou contradictoire lors d'un deuxième procès (sur la même infraction), sa première
version des faits peut maintenant être utilisée par le jury pour décider de sa culpabilité.
Le juge Binnie, qui a rendu le jugement au nom de la Cour, note que dans un tel
contexte, la règle de common law antérieure aurait eu pour conséquence aberrante de
permettre aux accusés «d'ajuster» leurs versions des faits en fonction du résultat obtenu
lors du premier procès, ce qui est manifestement inacceptable au niveau de l'équité de
65 Cette règle de common law, qui avait d'abord été consacrée dans l'arrêt R. c. Dubois, [1985] 2
R.C.S. 350, a ensuite été jugée compatible avec les garanties offertes par l'article 13 de la Charte
dans les arrêts: R. c. Kuldip, [1990] 3 R.C.S. 618 et R. c. Noël, [2002] 3 R.C.S. 433.
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procèS.66 Le Juge Binnie est d'avis que l'accusé qui choisit «librement et
volontairement» de témoigner à son propre procès doit assumer pleinement les
conséquences de cette décision, ce qui implique notamment que le jury puisse retenir
n'importe laquelle de ses versions des faits pour décider de sa culpabilité.67
Le juge Binnie prend soin toutefois de préciser que pour être admissible à ce
titre, le témoignage antérieur doit avoir été fait de façon totalement libre et volontaire;
66 Le juge Binnie écrit: «Il y a un monde entre l'objet important visé par un droit destiné à protéger
contre l'auto-incrimination forcée et la prétention des appelants, selon laquelle un accusé peut,
après avoir donné volontairement une version des faits à son premier procès, l'avoir vue rejetée
par le jury et avoir obtenu un nouveau procès pour un motif distinct, soumettre volontairement
une version différente et contradictoire à un jury différemment constitué, dans l'espoir que celui-
ci rendra un verdict plus favorable parce que les contradictions avec la première version ne lui
seront pas révélées. La finalité protectrice de l'art. 13 a un contrepoids dont il faut tenir compte,
soit la crainte qu'un accusé puisse ajuster son témoignage au cours de procès successifs
relativement à la même accusation et ainsi être acquitté à tort, grâce à des mensonges et des
contradictions non révélés, ce qui ébranlerait la crédibilité du processus judiciaire lui-même. Un
contre-interrogatoire efficace constitue une composante essentielle d'un procès équitable: R. c.
Seaboyer, 1991 I1JCan 76 (C.S.C.), [1991] 2 R.C.S. 577, p. 608; R. c. Osolin, 1993 I1JCan 54
(C.S.C.), [1993] 4 R.C.S. 595, p. 663; R. c. Shearing, 2002 CSC 58 (IIJCan), [2002] 3 R.C.S. 33,
2002 CSC 58, par. 76; R. c. Lyttle, 2004 CSC 5 (IIJCan), [2004] 1 R.C.S. 193,2004 CSC 5, par.
41. Mettre au jour les contradictions dans les déclarations d'un témoin est l'un des éléments
principaux d'un contre-interraogatoire efficace.»: Henry c. La Reine, précité, note 64, aux
paragraphes 2 et 3.
67 Le juge Binnie écrit à cet effet: «Enfin, la troisième raison - et, à mon avis, la plus importante -
est qu'en soutenant que l'art. 13 s'applique de la même façon qu'il s'agisse d'un deuxième
procès d'un même accusé pour la même infraction ou du procès d'un accusé qui n'était qu'un
témoin contraignable dans l'instance antérieure, on a indûment affaibli la protection offerte par
l'art. 13 dans cette deuxième situation. [... ] L'arrêt Kuldip devrait bien sûr être confirmé, dans la
mesure où il permet le contre-interrogatoire d'un accusé sur les déclarations incompatibles qu'il
a faites volontairement à son premier procès. Toutefois, comme la Cour s'est sentie obligée, par
l'arrêt Mannion, de limiter le but du contre-interrogatoire à une attaque de la crédibilité et de nier
aux réponses tout effet probant relativement à la culpabilité ou à l'innocence, je crois que la
présente décision de ne pas suivre l'arrêt Mannion a rendu ces restrictions inopérantes. Si les
contradictions permettent raisonnablement d'inférer la culpabilité, l'art. 13 de la Charte
n'empêche pas le juge des faits de tirer des conclusions fondées sur le bon sens. [... ] Pour ces
motifs, je conclus que le contre-interrogatoire mené par le ministère public n'a pas porté atteinte
aux droits que l'art. 13 de la Charte garantit aux appelants - qui ont témoigné volontairement à
leurs deux procès. Je suis donc d'avis que leurs pourvois doivent être rejetés.»: Id, aux
paragraphes 46, 48 et 60.
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ce qui exclut donc nécessairement, selon nous, le témoignage rendu antérieurement par
un accusé dans le procès d'un complice ou d'un co-accusé, et ce, que ce soit suite à une
assignation du ministère public ou du procureur du complice ou du co-accusé. En ce cas,
les articles 13 de la Charte et 5 de la Loi sur la preuve au Canada nous semblent
prohiber totalement l'utilisation de ce témoignage antérieur dans le procès de l'accusé,
qu'il soit contradictoire ou non.
De la même façon, il importe de préciser que le ministère public ne peut jamais
utiliser le témoignage rendu antérieurement par un accusé, que ce soit lors du procès
d'un complice ou de son premier procès, lorsque celui-ci décide de ne pas témoigner
pour sa défense. Ainsi, dans l'affaire Duboii8, l'accusé faisait face à une accusation de
meurtre. Lors de son premier procès, Dubois avait témoigné et avait admis avoir tiré sur
la victime, prétendant toutefois avoir agi en état de légitime défense et sous la
provocation. Suite à une ordonnance de nouveau procès, le ministère public a voulu
utiliser le témoignage de l'accusé lors de son premier procès afin d'établir, dans le cadre
de sa preuve principale, l'identité de l'auteur de l'infraction. Le juge Lamer, qui
rédigeait les motifs au nom de la majorité de la Cour, a conclu que cette preuve était
inadmissible car elle aurait pour effet de forcer l'accusé à participer à la détermination
de sa culpabilité, ce qui permettrait donc à la poursuite de faire indirectement ce que la
loi prohibe. Retournant aux principes fondamentaux à l'origine du privilège de non-
incrimination, le juge Lamer rappelle qu'il appartient à l'État de faire seul la preuve de
68 R. c. Dubois, précité, note 65.
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la culpabilité d'un accusé (le fameux« case to meet »), et que l'accusé ne devrait jamais
être contraint de participer à ce processus. Or, l'utilisation que se proposait de faire le
ministère public du témoignage antérieur de l'accusé contrevient manifestement à cette
règle. 69 La Cour suprême a récemment réaffirmé la validité de ce principe dans l'arrêt
Henry, précité, où le juge Binnie écrit:
« Je suis d'avis que le résultat aurait été le même si les appelants avaient
décidé en l'espèce de ne pas témoigner au deuxième procès. À cet égard,
il aurait été sans conséquence que les appelants aient témoigné
volontairement ou non au procès antérieur. Si le ministère public avait été
autorisé à déposer leur témoignage en preuve principale au deuxième
procès, il se serait agi d'un témoignage forcé dont une interprétation
téléologique de l'art. 13 interdit l'utilisation. »70
On peut donc légitimement prétendre, à la lumière de l'ensemble de ces
décisions, que le «droit au silence», tout comme le «privilège de non-incrimination»,
visent tous deux un seul et même but: empêcher qu'un citoyen ne soit «forcé par l'État»
69 Le professeur Paciocco résume très bien les principes formulés par le juge Lamer dans cette
affaire: «In elaborating on the meaning of section 11(d), Justice Lamer noted that the
presumption of innocence carries with it the concept of a"case to meet" which underlies the non-
compellability right. He quoted and relied on the pioneering work of Professor Ratushny: ln
many ways. il is the principle ofa "case to meet" which is the real underlying protection which
the "non-compellability" rule seeks to promote. The important protection is not that the accused
need not to testify. but that the Crown must prove its case before there can be any expectation
that he will respond, whether by testifying himselfor by calling other evidence. However. even
where a "case to meet" has been presented, the burden ofproofremains upon the Crown at the
end And further, again quoting Professor Ratushny: The accused need only respond once. The
Crown must present ils evidence at an open trial. The accused is entitled to test and attack it. Ifit
does not reach a certain standard, the accused is entitled to an acquittai. If il does reach that
standard, then and only then is the accused required to respond or to stand convicted. Again,
Justice Lamer noted how allowing the Crown to rely on the statement from the first trial would
defeat the principle of a "case to meet". By incorporating Dubois' testimony from the first trial
into its case against him, the Crown wouId effectively be using Dubois to prove the case against
himself.»: David M. PACIOCCO, précité, note 15, à la page 79.
70 Henry c. La Reine, précité, note 64, au paragraphe 27.
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à participer «contre sa volonté» à la détermination de sa culpabilité.71 Ce qui devrait
donc entraîner, en principe, l'inadmissibilité de toutes les preuves auto-incriminantes
qu'un accusé aurait été «contraint de fournir à l'État», tant les déclarations obtenues des
policiers que les témoignages rendus antérieurement devant le tribunal. Il n'est donc pas
étonnant que dans les jugements plus récents rendus par la Cour suprême du Canada, on
aborde ces deux règles simultanément et en les traitant pratiquement sur un pied
d'égalité. Lajuge McLachlin écrivait à ce sujet, dans l'affaire Hebert72 :
« Le droit d'une personne détenue de garder le silence en vertu de l'art. 7
de la Charte est général et abstrait, englobant une série de rapports
juridiques plus précis. Pour déterminer la portée du droit de garder le
silence, il faut d'abord examiner ces rapports précis et les règles qui s'en
dégagent en vue d'identifier un élément de principe commun.
Le droit de garder le silence reconnu par l'art. 7 de la Charte tire son
origine de deux concepts de common law. Le premier est la règle des
confessions qui rend inadmissible en preuve une confession que les
autorités ont obtenue de façon irrégulière d'une personne détenue. Le
deuxième est le privilège de ne pas s'incriminer qui empêche une
personne d'être tenue de témoigner contre elle-même au procès. Bien que
la portée exacte de la règle des confessions ait fait l'objet de débats au
cours du dernier siècle, on peut dire qu'un élément commun unit ces
deux règles très distinctes - l'idée qu'une personne assujettie au pouvoir
de l'État en matière criminelle a le droit de décider de parler aux policiers
ou de garder le silence. »73
Le juge McLachlin ajoute plus loin:
71 Guy Coumoyer note à ce sujet: «La raison d'être contemporaine du principe interdisant l'auto-
incrimination se dégage des deux objets fondamentaux du principe qu'a reconnu notre Cour
[suprême], à savoir: (1) la protection contre les confessions indignes de foi, et (2) la protection
contre les abus de pouvoir de l'État. [... ] C'est la préoccupation relative à l'abus de pouvoir de
l'État qui est au coeur du principe interdisant l'auto-incrimination.», dans Guy COURNOYER,
précité, note 35, aux pages 139 à 196.
72 Précitée, note 15.
73 R. c. Hebert, précité, note 15, à la page 164.
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« Bien que le privilège de ne pas s'incriminer s'appuie en partie sur un
concept qui n'a pas sa place dans la règle des confessions - l'obligation
du ministère public de faire la preuve de l'infraction reprochée - il
partage avec cette règle l'idée qu'un accusé n'est pas tenu de témoigner
contre lui-même, qu'il a le droit de choisir. On peut supposer qu'il s'agit
là du principal élément conceptuel commun aux deux règles, qui est
essentiel au droit plus général de garder le silence. »74
En théorie, on aurait donc été en droit de s'attendre à ce que les tribunaux
appliquent avec autant de rigueur les principes régissant le « droit au silence» à la phase
pré-judiciaire, qu'ils ne le font pour le «privilège de non-incrimination» à la phase
judiciaire. Comme nous le verrons, il semble toutefois que les tribunaux canadiens se
soient montrés beaucoup plus conciliants, voire laxistes devant les violations du « droit
au silence» commises par les policiers. 75 En effet, même le plus haut tribunal du pays
74 Id, à la page 174. De plus, comme le souligne avec justesse lajuge McLachlin, le droit au silence
et le privilège de non-incrimination sont donc inextricablement liés dans la mesure où la
violation du premier entraînera presque invariablement une violation du deuxième: «D'un point
de vue pratique, le rapport entre le privilège de ne pas s'incriminer et le droit de garder le silence
à l'étape de l'enquête est tout aussi clair. La protection accordée par un système juridique qui
confère à l'accusé le droit de ne pas s'incriminer au procès mais qui ne lui offre aucune
protection à l'égard des déclarations faites antérieurement au procès serait illusoire. Comme
Ratushny l'écrit (Self-Incrimination in the Canadian Criminal Process (1979), à la p. 253):
[TRADUCTION] En outre, notre système prévoit méticuleusement la tenue d'un procès public
seulement après le dépôt d'une accusation spécifique et alors que l'accusé bénéficie de garanties
procédurales détaillées et de règles de preuve sévères. L'accusé est habituellement représenté
par un avocat qui veille à ce qu'il bénéficie véritablement de toutes les protections auxquelles il
a droit. L'accusé n'est pas tenu légalement ou en pratique de répondre à l'accusation à moins de
devoir réfuter une preuve. Il existe une certaine hypocrisie dans un système qui prévoit ces
garanties mais qui permet qu'on les ignore à l'étape antérieure au procès lorsque
l'interrogatoire se déroule souvent en secret, après que le droit à l'assistance d'un avocat a été
refusé, sans aucune règle et souvent lorsque le suspect ou l'accusé est délibérément induit en
erreur quant à la preuve qui existe contre lui. Le privilège de ne pas s'incriminer comporte
clairement le droit de choisir de témoigner ou de garder le silence. L'accusé est habituellement
conseillé par un avocat. La présence du juge qui préside empêche le ministère public d'exercer
trop de pression. Les conséquences de la décision de témoigner ou non sont claires. Les rapports
philosophiques et pratiques entre le privilège de ne pas s'incriminer et le droit du suspect de
garder le silence avant le procès laissent entendre que le même droit de choisir devrait exister au
début du processus criminel.» : Id, aux pages 174-175.
75 Voir notamment à ce sujet: Guy COURNOYER, précité, note 35.
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semble admettre maintenant l'idée que le recours au mensonge et à la tromperie sont des
techniques d'enquête policières acceptables, bien qu'elles aient parfois directement pour
but de contourner le choix délibéré d'un accusé de ne pas s'incriminer. Cette approche
soulève, selon nous, plusieurs questions de nature juridique, philosophique et morale,
que nous aborderons dans le Chapitre II.
2. La ruse policière ... ou l'art de passer par la porte d'en arrière!
Il serait fastidieux, mais surtout inutile de vouloir refaire ici l'historique complet
de l'évolution de la règle d'admissibilité des confessions depuis ses origines en common
law anglaise. Cet exercice a déjà été réalisé avec rigueur et à de nombreuses reprises,
autant dans la doctrine76 que dans la jurisprudence77. La règle actuelle peut se résumer
comme suit: la déclaration extra-judiciaire faite par un accusé à une personne en
situation d'autorité (ex. un policier) est admissible contre lui lors du procès à condition
d'avoir été faite de façon libre et volontaire, c'est-à-dire qu'elle résulte d'un état d'esprit
conscienes et qu'elle n'a pas été obtenue par la contrainte ou par suite de promesses ou
76 Voir notamment à ce sujet: René J. MARIN, Admissibility ofStatements, Toronto, Canada Law
Books, 2001. Voir aussi: Guy COURNOYER, précité, note 35, aux pages 139 à 142; Louise
VIAU, "La règle traditionnelIe des confessions et les droits constitutionnels qui en découlent:
une coexistence pacifique? ", (2000) 6 Rev. cano D. P. 7-34.
77 Voir notamment à ce sujet: Ibrahim v. The King, précité, note 54; Rothman c. La Reine, précité,
note 15; R. c. Hebert, précité, note 15; R. c. Whittle, [1994] 2 R.C.S. 914 ; R. c. S. (R.J.), précité,
note 31.
78 Horvath c. La Reine, [1979] 2 R.C.S. 376. Pourraient également être inadmissibles les
confessions obtenues d'un accusé suite à une pression psychologique indue de la part des
policiers, ayant provoqué chez son auteur un effondrement émotionnel tel qu'il en vicie le
caractère libre et volontaire: voir notamment Amyot c. La Reine, [1991] R.J.Q. 954, (1990) 58
C.C.C. (3d) 312 (C.A. Qué.).
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de menaces. 79 Beaucoup plus délicate toutefois est la question de l'admissibilité des
confessions obtenues par suite de mensonges ou de ruses de la part des policiers. De
telles déclarations devraient-elles être admissibles même si elles sont, en théorie, libres
et volontaires, lorsque la preuve révèle par ailleurs qu'elles ont été obtenues grâce à des
méthodes d'enquête plus ou moins équitables à l'endroit de l'accusé? Nous verrons que
la réponse dépend directement de la composition de la Cour suprême au moment où la
question lui fut soumise.
(i) La ruse policière avant la Charte: l'affaire Rothman80
Dans cette affaire, la Cour suprême fut invitée à décider de l'admissibilité d'une
confession obtenue après qu'un policier habillé en civil ait rejoint l'accusé dans sa
cellule, en se faisant passer pour un camionneur arrêté relativement à des infractions au
code de la sécurité routière. Ayant jusque-là refusé de parler aux policiers chargés de
l'interroger, l'accusé s'est confié à son compagnon d'infortune, ignorant bien sûr qu'il
s'agissait en réalité d'un policier. Appelée à évaluer la légitimité de cette ruse policière
et à décider de l'admissibilité d'une confession obtenue dans un tel contexte, la Cour
suprême s'est divisée en trois camps.
Le juge Martland, qui rédigeait les motifs au nom de la majorité de la Cour, a
79 Ibrahim v. The King, précité, note 54. Il appartient au ministère public, lors d'un voir-dire, de
faire cette preuve hors de tout doute raisonnable.
80 Rothman c. La Reine, précité, note 15.
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rendu une décision pour le moins cinglante. Plutôt que de statuer sur la légalité de la
ruse policière, le juge Martland a conclu d'emblée à l'admissibilité de cette déclaration
étant d'avis que, puisque l'accusé ne savait pas qu'il s'adressait à un policier et donc, à
une personne en situation d'autorité (selon un critère subjectif), ladite confession était
admissible sans même que le Ministère public n'ait à démontrer qu'elle avait été faite de
façon libre et volontaire!81
Les juges Laskin et Estey, sous la plume de ce dernier, rejetèrent cette
interprétation étant d'avis que la question n'est pas de savoir si l'accusé savait ou non
qu'il s'adressait à un policier, mais bien de déterminer l'intention de ce dernier en
regard de son droit de ne pas s'incriminer. En l'espèce, après avoir consulté un avocat,
l'accusé avait indiqué clairement son intention de ne pas faire de déclaration aux
policiers. Dans ces circonstances, toute ruse ou mensonge visant à contourner l'exercice
de ce droit par l'accusé constitue une violation directe de son droit au silence. Le juge
Estey conclut à ce sujet:
« Pour qu'elle soit volontaire, une déclaration doit être offerte
spontanément par celui qui la fait, en ce sens qu'elle doit être le fruit
d'une volonté consciente de la part de celui qui la fait. La volonté doit se
rapporter non seulement au mécanisme de la parole, c.-à-d. l'articulation
des idées de la personne qui parle. Lorsque la personne qui fait une
déclaration a déjà, comme en l'espèce, refusé de faire une déclaration aux
autorités, l'examen du caractère volontaire doit comprendre une
appréciation des conditions dans lesquelles la déclaration est faite, y
compris une conscience que sa déclaration est offerte «spontanément» à
une personne ayant autorité. Appliquer la règle d'une autre façon dans les
circonstances en l'espèce ne permettait pas simplement à l'autorité de se
soustraire intentionnellement à l'exercice, que l'accusé a exprimé, de son
81 Id, aux pages 664 et 676-677.
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droit de ne faire aucune déclaration à l'autorité, mais encouragerait
l'autorité à le faire.
[...]
Suivant les faits en l'espèce, l'autorité s'est donnée la peine de s'assurer
que l'accusé, en faisant sa déclaration, ne sache pas qu'elle était faite à
une personne ayant autorité. Comme je l'ai indiqué, il avait déjà refusé de
faire une déclaration à la police. Je ne vais pas examiner d'autres
situations, comme celle où l'accusé aurait dû savoir que l'auditeur était
une personne ayant autorité au sens que la loi donne à ce mot, ou s'il
n'avait pas déjà refusé de faire une déclaration. Il s'agit ici du fait que la
déclaration a été faite par un accusé à une personne ayant autorité
déguisée sous une autre identité, et après que l'auditeur eut renié
expressément cette qualité afin de dissiper les soupçons d'un accusé qui
avait déjà exprimé le désir de ne pas faire de déclaration à la police. »82
Les juges Laskin et Estey concluaient que dans les circonstances de la présente
affaire, la confession ainsi obtenue ne devrait pas être admise en preuve:
« La réponse à la question de savoir si l'accusé doit être conscient qu'il
fait la déclaration à une personne ayant autorité, avant qu'elle puisse être
recevable à titre de confession, reste essentiellement une décision de
principe. En l'espèce, cette question fondamentale dans sa forme
sommaire ne se pose pas. Ici, l'accusé avait pris la position suivant
laquelle il ne voulait pas faire de déclaration à la police. Au moyen d'une
ruse, la police a alors renversé son désir et ainsi le défendeur a fait sa
déclaration après qu'il eut cru s'être assuré qu'il ne parlait pas, en fait, à
une personne ayant autorité; ainsi, le pouvoir public ne peut présenter la
déclaration en résultant comme étant «volontaire» et par conséquent
recevable en vertu des règles de la confession. On peut en venir à un
résultat différent si l'accusé, au moyen d'une déclaration sans équivoque,
renonce au choix qu'il a déjà fait de ne pas faire de déclaration. En pareil
cas, la déclaration qui suit est assujettie au critère du caractère volontaire
appliqué de la façon ordinaire. »83
Le juge Lamer, qUI rédigeait ses propres motifs, estime lui aussi que dans
82 Id, aux pages 651-652.
83 Id, aux pages 657-658.
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certaines circonstances, la méthode irrégulière employée par les policiers pour obtenir
une confession pourrait être jugée abusive et illégale. Toutefois, le juge Lamer fut
d'avis que la conduite des policiers en l'espèce n'était pas choquante au point de ternir
l'image de la justice et donc, de nature à entraîner l'exclusion de la déclaration:
« Amener un suspect qui est coupable à admettre sa culpabilité dans une
déclaration n'est pas en soi une conduite incorrecte. Ce geste ne doit être
réprimé que s'il est fait d'une façon qui enfreint nos valeurs
fondamentales, c.-à-d. d'une façon qui soit contraire aux règles de droit
que nous avons établies en vue de les protéger et de les faire progresser.
Notre système de justice pénale a attribué deux responsabilités aux
tribunaux: la protection de l'innocent contre une condamnation, et la
protection du système lui-même en s'assurant que la répression du crime
par la condamnation du coupable se fait d'une façon qui reflète nos
valeurs fondamentales en tant que société. Ces préoccupations ont amené
l'élaboration, par les juges et le législateur, de garanties en matière de
procédure et de preuve.
[...]
Pour exclure la déclaration, il ne suffisait pas que le juge se doute qu'elle
ait été obtenue incorrectement; il devait conclure que la conduite
répréhensible de la part des policiers, c'est-à-dire, pour reprendre ses
mots, la « continuité de l'intention d'obtenir une déclaration au moyen de
ce déguisement », ternirait l'image de la justice. Appliquant ce critère, je
ne peux faire autrement que conclure que la police n'a rien fait qui puisse
ternir l'image de la justice. Par conséquent, je souscris à l'opinion
majoritaire de la Cour d'appel que le juge du procès a commis une erreur
de droit et qu'il y a lieu d'ordonner un nouveau procès. »84
Avec égards, on peut se surprendre quelque peu de la position adoptée par les
juges Martland et Lamer. En effet, comment peut-on logiquement prétendre à la
légitimité d'une ruse policière dont le but avoué est de contourner directement la
décision prise par un accusé de ne pas parler aux policiers? Le fait que l'accusé ne savait
84 Id, aux pages 689 et 698.
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pas qu'il s'adressait à un policier n'y change rien puisque l'effet est le même, soit
l'obtention d'une déclaration malgré le fait que l'accusé avait clairement indiqué son
intention de ne pas s'incriminer.
Selon certains auteurs, l'opinion du juge Lamer aura néanmoins une très grande
influence sur l'évolution ultérieure du droit relatif à l'admissibilité des confessions,
particulièrement à cause de cet obiter dictum où il entérine formellement le principe
selon lequel une confession peut être exclue de la preuve, nonobstant sa valeur
probante, lorsqu'elle a été obtenue d'une façon tellement irrégulière par les policiers
que l'on peut douter de sa fiabilité, ou lorsque son admission au procès aurait pour effet
de «ternir l'image de la justice» :
« On peut par conséquent tirer une première conclusion: avant de
permettre au juge des faits d'en examiner la valeur probante, une
déclaration doit être soumise au voir dire en vue d'établir non pas si la
déclaration est digne de foi, mais si les autorités ont fait ou dit une chose
qui ait pu amener l'accusé à faire une déclaration qui soit ou qui puisse
être fausse. Il importe au plus haut point de se rappeler que l'enquête ne
porte pas sur la fiabilité mais sur la conduite des autorités relativement à
la fiabilité.»85
[...]
On doit s'attendre à ce que peu de personnes coupables admettent
spontanément leur méfait, et on doit reconnaître que de tels aveux,
lorsqu'ils sont faits en cour ou hors cour, sont, la plupart du temps, le
résultat de l'efficacité des enquêteurs. Comme je l'ai déjà dit, il n'y a rien
de mal en soi à amener, par ruse, les criminels à admettre leur culpabilité
ou à compromettre les libertés qu'ils peuvent être tentés de prendre avec
la vérité au cours de leur procès. La préoccupation que nous avons pour
le caractère volontaire, mis à part son rapport avec le défaut de fiabilité
déjà mentionné, est un élément de la préoccupation plus générale que
85 Id, à la page 691.
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nous avons pour l'intégrité du système de justice pénale; pour ce motif,
elle se restreint en un sens à coïncider avec cette préoccupation générale.
Comme le système de justice pénale existe pour protéger les valeurs que
nous chérissons le plus en tant que société, nous estimons contraire aux
buts et objectifs même du système d'admettre en preuve contre un accusé
une déclaration obtenue par des moyens qui équivalent à un manque
d'égards criant pour ces valeurs que nous cherchons à protéger en
poursuivant le crime qu'on lui impute. On tiendra compte de l'absence du
caractère volontaire (lorsqu'elle ne résulte pas d'un comportement des
autorités qui aboutit à un possible défaut de fiabilité) si les moyens que
les autorités ont employés pour obtenir cette déclaration non volontaire
ont cet effet négatif. »86
(Nous soulignons)
En effet, il appert que l'entrée en vigueur de la Charte allait forcer le plus haut
tribunal du pays, moins d'une dizaine d'années plus tard, à revoir sa position en regard
des nouveaux droits garantis par la Charte.
86 Id, aux pages 693-694. Le professeur Paciocco estime d'ailleurs que l'opinion exprimée par le
juge Lamer dans l'affaire Rothman a directement pavé la voie à la position qui sera
ultérieurement adoptée par la Cour suprême suite à l'entrée en vigueur de la Charte. Il écrit à cet
effet: «The foundation for Justice Lamer's opinion was his conviction that, contrary to the
prevailing view, concems about reliability alone could not explain the voluntariness mie. After
ail, the rule excluded sorne confessions known to be reliable and admitted others that are
inherently unreliable. He therefore developed a new theory to explain the rule. It is a complex,
indeed, sophisticated, piece of work, necessarily so because Justice Lamer had to negotiate the
goals ofpre-existing case law denying a role for self-incrimination in the law of confessions. [... ]
Hence, it is in Justice Lamer's concurring opinion in Rothman that we see the seeds that would
grow in later jurisprudence into both the techniques and the rules of our CUITent law of self-
incrimination. We see the use ofthe right of non-compulsion at trial to build what is in substance
a pretrial right to silence. We see the ascendency of the concept of choice. And, for the first time,
we see the judicial endorsement of an exclusionary mie founded in the repute of the
administration of justice that was dedicated to protecting self-incrimination values altogether
apart from questions ofreliability.»: David M. PACIOCCO, précité, note 15, aux pages 70 et 72.
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(ii) La ruse policière après la Charte: l'affaire Hebert?
Dans l'affaire Hebert, un policier habillé en civil avait également rejoint l'accusé
dans sa cellule, où il a une fois de plus réussi à obtenir des aveux de sa part. Aveux que
l'accusé s'était, encore une fois, refusé à faire sur les conseils de son avocat. Invitée de
nouveau à statuer sur la légitimité de cette tactique, mais cette fois en regard des
nouvelles protections offertes par la Charte, la Cour suprême allait encore se diviser,
cette fois en faveur de l'accusé.
En effet, la majorité de la Cour, sous la plume de la juge McLachlin, allait
conclure au caractère abusif de la méthode employée par les policiers pour obtenir une
confession de l'accusé, étant d'avis que cette tactique violait manifestement l'exercice
d'un droit dont l'accusé avait clairement manifesté l'intention de se prévaloir, soit celui
de ne pas s'incriminer. Lajuge McLachlin écrit à ce sujet:
« Le droit de garder le silence consiste essentiellement à accorder au
suspect un choix; il s'agit tout simplement de la liberté de choisir - la
liberté de parler aux autorités, d'une part, et la liberté de refuser de leur
faire une déclaration, d'autre part. Ce droit de choisir signifie que le
suspect s'est vu accorder le droit à l'assistance d'un avocat et qu'il a
donc été informé des options qui s'offraient à lui et de leurs
conséquences, et que les actes des autorités ne l'ont pas empêché de
façon inéquitable de décider de leur faire ou non une déclaration.
En l'espèce, l'accusé a exercé son choix de ne pas parler aux policiers
lorsqu'il leur a dit qu'il ne voulait pas faire de déclaration. Plus tard,
lorsqu'il a parlé à l'agent banalisé, il n'avait pas modifié cette décision ni
choisi de parler aux policiers. Il a choisi de parler à un compagnon de
prison, ce qui est bien différent. En usant d'un artifice pour contrecarrer
87 R. c. Hebert, précité, note 15.
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sa décision de ne pas parler, le ministère public a violé ses droits. »88
Il importe toutefois de mentionner que dans cette affaire, l'accusé était
légalement «détenu» au moment où les policiers sont intervenus auprès de lui pour lui
soutirer des aveux et donc, qu'il n'était pas libre de se soustraire volontairement à cet
interrogatoire policier.89 Pour ces motifs, la majorité de la Cour estime que la preuve
88 Id, aux pages 186-187.
89 Cette précision mérite d'être mentionnée car il semble que les tribunaux pourraient en arriver à
des conclusions différentes si des policiers intervenaient plutôt auprès d'un suspect en liberté, et
qui n'est donc pas «détenu» au sens établi dans la common law canadienne. Voir notamment à
cet effet l'arrêt: R. c. Mclntyre, précité, note 27. Dans cette affaire, les policiers n'avaient pas
réussi à obtenir de confessions de l'accusé alors qu'il était détenu. Par la suite, des policiers se
présentant comme des malfaiteurs ont rencontré McIntyre et lui ont proposé de commettre des
crimes en équipe avec eux. Ils ont alors réussi à obtenir de sa part des aveux sur le crime original.
La Cour d'appel du Nouveau-Brunswick résume ainsi la ruse employée par les policiers dans
cette affaire pour extirper une confession de l'accusé: «D'après le plan "Javelot", les deux
policiers Tremblay et Durnan prétendaient être impliqués dans une affaire de prostitution, de
vente de cigarettes volées ou obtenues par contrebande, de la vente d'armes. Après s'être liés
d'amitié avec l'accusé, les policiers banalisés lui proposèrent un emploi, à condition qu'il soit
capable de tuer si cela devenait nécessaire. On demanda à l'accusé de donner des preuves dans
son passé qui démontreraient qu'il était capable de tuer. L'accusé refusa tout d'abord de répondre;
il refusait de répondre à toute question qui dévoilerait son passé. Les policiers ont continué de
pousser pour des réponses spécifiquement au sujet de la religieuse tuée au Nouveau-
Brunswick. Finalement, lorsque l'accusé réalisa que c'était son seul moyen d'obtenir l'emploi, il
leur raconta en détail la manière dont il avait tué la religieuse, soeur Florine Brun, le 12 mars
1991 à Baie-Ste-Anne au Nouveau-Brunswick.» (au paragraphe 13). La Cour suprême devait
juger cette méthode d'enquête conforme aux droits garantis par la Charte. C'est à une conclusion
similaire qu'en est arrivé un juge de la Cour supérieure du Québec dans la cause de Christine
Lepage (précitée, note 25). Dans cette affaire, Lepage était accusée d'avoir commis le meurtre
prémédité du notaire Germain Derome et d'avoir tenté de causer la mort du comédien Julien
Bessette, témoin accidentel de la scène de crime. Le crime, commis le 28 avril 1981, était
demeuré irrésolu jusqu'à ce que de nouvelles méthodes d'enquête scientifiques permettent de
relier Lepage à la scène de crime. Cette preuve était toutefois insuffisante pour établir hors de
tout doute raisonnable la culpabilité de l'accusée devant les tribunaux. Les policiers de la
Gendarmerie Royale du Canada ont donc mis au point un scénario par lequel des agents double
ont pris contact avec Lepage et, se faisant passer pour des trafiquants de drogue, ont côtoyé cette
dernière pour gagner progressivement sa confiance. A force de patience et après de nombreuses
rencontres, les policiers ont finalement pu convaincre cette dernière de leur avouer son crime,
volontairement mais sans savoir qu'elle s'adressait en réalité à des policiers. Considérant que
cette confession avait été faite de façon libre et volontaire, par une personne qui de toute façon
n'était même pas « détenue» au sens de la common law, le juge Claude W. Descaries de la Cour
supérieure du Québec en a permis l'admission dans le cadre de la preuve de la poursuite, au
procès de l'accusée. Coincée devant cette preuve, l'accusée n'a donc eu d'autre choix que de
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ainsi obtenue doit être exclue puisqu'elle serait de nature à nuire à l'équité du procès:
« Je suis d'avis que la preuve que l'on cherche à produire en l'espèce
rendrait le procès inéquitable. Je n'affirme cependant pas que la violation
du droit qu'à un accusé de garder le silence en vertu de l'art. 7 signifie
automatiquement que la preuve doive être écartée en vertu du par. 24(2).
Je ne veux pas écarter la possibilité qu'il y ait des circonstances dans
lesquelles une déclaration peut être reçue lorsque le suspect n'a pas eu
pleinement le choix au sens d'avoir décidé, suite à un respect absolu de
tous ses droits, de faire une déclaration volontairement. Mais lorsque,
comme en l'espèce, l'accusé est appelé à faire une déclaration qui
l'incrimine, après avoir clairement choisi de ne pas le faire, au moyen
d'un artifice inéquitable utilisé par les autorités, et lorsque la déclaration
qui en résulte est la seule preuve qui pèse contre lui, il faut certainement
conclure que la réception de cette preuve rendrait le procès inéquitable.
L'accusé serait privé de sa présomption d'innocence et se trouverait tenu
de témoigner s'il voulait contrecarrer l'effet préjudiciable de la
confession. Toute déclaration de culpabilité de l'accusé s'appuierait
presque entièrement sur sa propre déclaration incriminante obtenue au
moyen d'un artifice contrairement à la Charte.
témoigner pour sa défense pour tenter de convaincre le jury de la fausseté de ses confessions.
Confessions qui, malheureusement pour elle, avaient également été enregistrées à son insu!
Comme on peut s'en douter, Christine Lepage fut condamnée à purger une peine
d'emprisonnement à perpétuité, sans possibilité d'obtenir une libération conditionnelle avant
vingt-cinq ans. D'un point de vue philosophique, on peut certainement se questionner sur la
légitimité de cette démarche, qui a manifestement eu pour effet d'inciter un citoyen à
s'incriminer à son insu et donc, à fournir involontairement aux autorités la preuve de sa
culpabilité. Une preuve qu'elles étaient incapables d'obtenir autrement. Il est à noter que ce
verdict fait l'objet d'un appel devant la Cour d'appel du Québec. Il nous apparaît toutefois peu
probable, compte tenu des décisions récemment rendues par les tribunaux canadiens en
semblable matière, que ce verdict soit renversé sur ce point de droit. Le juge Iacobucci écrivait
d'ailleurs à ce sujet, dans l'affaire R. c. S. (R.JJ, précité, note 31: «Il faut mettre l'accent sur le
contexte de l'interrogatoire antérieur au procès dont il était question dans l'arrêt Hebert. [... ] La
situation de «personne détenue» est pertinente parce qu'elle détermine quand commence
l'interrogatoire antérieur au procès. À cet égard, dans l'arrêt Hebert, le juge McLachlin établit une
distinction entre l'interrogatoire antérieur au procès et les enquêtes qui précèdent la détention (à
la p. 184). La Charte n'étend pas non plus le droit à l'assistance d'un avocat aux enquêtes qui
précèdent la détention. Les deux situations sont très différentes. Au cours d'une opération secrète
qui précède la détention, la personne de qui l'on tente d'obtenir des renseignements n'est pas sous
le contrôle de l'État. Il n'y a aucune raison de la protéger du pouvoir supérieur de l'État. Après la
mise en détention, la situation est tout à fait différente; l'État prend le contrôle et a la
responsabilité de garantir que les droits du détenu sont respectés. Dès qu'il y a détention, le
pouvoir de l'État sur la personne détenue est tel qu'une déclaration obtenue contrairement au droit
de garder le silence est considérée comme ayant été obtenue en mobilisant cette personne contre
elle-même.» (au paragraphe 120).
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Je suis également convaincue que la violation de la Charte est grave en
l'espèce. La conduite des policiers était intentionnelle et délibérée. Ils ont
volontairement décidé de miner le droit de l'appelant de garder le silence,
même s'il avait expressément invoqué ce droit, en utilisant un agent
banalisé pour engager la conversation avec lui. On a dit que les policiers
avaient agi de bonne foi, en s'appuyant sur l'arrêt Rothman pour procéder
comme ils l'ont fait. Toutefois, l'ignorance de l'effet de la Charte
n'empêche pas l'application de son par. 24(2) (Therens, précité), ni ne
remédier à un procès inéquitable. »90
Il est fort intéressant de noter que le juge Lamer concourre à l'opinion
majoritaire dans l'affaire Hebert et donc, se démarque en quelque sorte de la position
qu'il avait adoptée dans l'affaire Rothman91 •
Un an plus tard, la Cour suprême en viendra à une conclusion similaire dans
l'affaire Broyles92 où, cette fois, les policiers avaient demandé à un ami de l'accusé
(plutôt qu'à un policier en civil) de lui rendre une visite en cellule et de tenter, muni
d'un dispositif d'écoute électronique, de lui soutirer des aveux concernant le meurtre de
sa grand-mère. Après analyse, la Cour suprême en vint à la conclusion que ces aveux
90 Id, à la page 188-189.
91 Certains auteurs estiment toutefois qu'il n'y a pas véritablement de divergences d'opinion entre
ces deux affaires, et que l'opinion que le juge Lamer avait exprimée dans l'affaire Rothman est
parfaitement compatible avec les conclusions tirées par la Cour dans l'affaire Hebert. David M.
Paciocco écrivait à ce sujet: «Hebert adopted a constrained but important mie about the right to
remain silent applicable to those who are detained. Because the mie is premised on the
underlying theme of Justice Lamer's discussion in Rothman, namely, the right to choose whether
to speak, it does not prohibit the police from questioning the accused or from seeking to persuade
the accused to speak voluntarily. [...] The Hebert Court recognized, however, that those who
speak to others about their guilt accept the risk that their statements will be communicated to
whether the detained suspect chooses to speak about incriminating matters, not whether the
detainee chose to cooperate with the police. This is, of course, in keeping with Justice Lamer's
conception of choice, as contemplated in Rothman.»: David M. PACIOCCO, précité, note 15,
aux pages 73-74.
92 Broy/es c. Le Reine, [1991] 3 R.C.S. 595.
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étaient également inadmissibles parce qu'ils avaient, ici aussi, été obtenus en violation
du droit au silence de l'accusé.
Il est très intéressant de noter que pour en arriver à ce résultat, la Cour s'est vue
forcée de s'écarter de la position de principe adoptée par la même Cour dans l'affaire
Rothman. En effet, le juge Martland y avait conclu que la règle des confessions ne
s'applique pas lorsque l'accusé ne sait pas qu'il s'adresse à un policier (Le. un policier
déguisé en civil), puisqu'il ne s'agit pas alors d'une déclaration faite à une « personne en
situation d'autorité ». On aurait donc pu croire que les mêmes principes s'appliquent a
fortiori aux confessions faites à un ami qui ne présente, de toute évidence, aucun lien
d'autorité face à l'accusé. La Cour devait toutefois abandonner ici le critère «subjectif»
préconisé par le juge Martland pour décider de l'existence ou non d'une situation
d'autoritë3, au profit d'un critère qui nous apparaît nettement plus «objectif».94
93 Infra, note 81.
94 Le professeur Beaudoin résume ainsi le nouveau test en deux étapes proposé par la Cour dans
l'affaire Broyles, et qui force dorénavant les juges à qualifier au cas par cas la nature des
rapports artificiellement créés entre un suspect et l'État: « Puisque, contrairement aux
circonstances de l'arrêt Hebert, l'ami de Broyles, Ritter, n'est pas un policier, il faut déterminer
s'il était, pour les fins de la conversation, un représentant de l'Etat. À cette fin, le juge Iacobucci
base son analyse sur deux aspects: la nature des liens existant entre l'indicateur (l'ami) et
l'accusé; les rapports qui unissent l'indicateur et l'État. Le juge Iacobucci précise qu'en
répondant à la question de savoir si Ritter était un représentant de l'État, il ne faut pas perdre de
vue que: Le droit de garder le silence a pour but de restreindre l'utilisation du pouvoir coercitif
de l'État pour obliger une personne à s'incriminer; il ne vise pas en soi à empêcher les gens de
s'incriminer. Par conséquent, si la personne qui a entendu les remarques n'est pas un
représentant de l'État, le droit de garder le silence n'aura pas été violé. En étudiant l'aspect
portant sur la nature des liens entre l'indicateur et l'accusé on doit se poser la question suivante:
la conversation entre l'indicateur et l'accusé aurait-elle été la même tant sur le fond que sur la
forme, sans l'intervention des policiers? Si la réponse est négative, on doit conclure que
l'indicateur était un représentant de l'État. En l'espèce, il est indéniable que Ritter était un
représentant de l'État, car la preuve démontre que les policiers «ont organisé et facilité la
rencontre ». En fait, si les policiers n'étaient pas intervenus, la conversation n'aurait
probablement pas eu lieu. Les informations qu'a obtenues Ritter l'ont-elles été de façon
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Appliquant ces critères aux faits de l'espèce, la Cour en vint à la conclusion que les
confessions faites par Broyles à son ami étaient inadmissibles parce qu'elles avaient été
obtenues de façon irrégulière par les policiers, et qu'elles portaient directement atteinte
au droit de l'accusé de ne pas s'incriminer. Le juge Iacobucci, qui rédigeait l'opinion de
la Cour, s'est dit d'avis que l'admission de cette confession porterait directement
atteinte à l'équité du procès. 95 Nous souscrivons pleinement à l'opinion exprimée par le
juge Iacobucci, qui se trouve ainsi à consacrer le principe selon lequel dans notre
système de justice pénale, la recherche de la vérité ne justifie pas que l'on tolère tous les
moyens utilisés pour y parvenir.
Il importe toutefois de signaler qu'au moment d'exclure les confessions de
l'accusé, le juge Iacobucci notait qu'il ne s'agissait pas en l'espèce de la seule preuve
dont disposait le ministère public pour établir la culpabilité de l'accusé. Peut-on déduire
de ces remarques du juge Iacobucci qu'il est peut-être (moralement) plus facile
irrégulière? Si l'accusé parle volontairement, son droit de garder le silence n'est pas brimé. Il
faut bien noter que la participation à la conversation d'un représentant de l'État ne viole pas ipso
facto le droit au silence. Encore faut-il que les déclarations soient obtenues de façon
irrégulière. » : Gérald-A BEAUDOIN, "L'équilibre délicat entre la sécurité publique et les droits
individuels: le point de vue du législateur", (2003) Revue du Barreau, Numéro spécial, mars
2003, aux pages 90-91. Concernant le deuxième test, le professeur Beaudoin écrit plus loin:
«Afin de pouvoir définir le concept de «l'obtention de façon régulière», le juge Iacobucci
propose deux séries de facteurs à considérer pour déterminer s'il existe un lien de causalité entre
la conduite du représentant de l'État et le choix de l'accusé de faire une déclaration. La première
série de facteurs porte sur la nature des échanges entre l'accusé et le représentant de l'État. La
question essentielle que l'on doit se poser est la suivante: la conversation équivalait-elle à un
interrogatoire? La seconde série de facteurs a trait à la nature des rapports existant entre l'accusé
et le représentant de l'État: ce dernier a-t-il exploité l'accusé?; brisé le lien de confiance qui les
unissait?; a-t-il manipulé l'accusé?; L'accusé était-il vulnérable? Voilà autant d'éléments qui
visent à déterminer la portée du concept de l' «obtention de façon irrégulière» : Id, à la page 91.
Pour une analyse plus approfondie du critère de la «personne en situation d'autorité», voir:
Louise VIAU, précitée, note 84, aux pages 13 à 17.
95 Bray/es c. La Reine, précité, note 101, à la page 620.
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d'exclure une confession lorsqu'on sait que cette décision n'aura, de toute façon, aucun
impact sur l'issue du litige? On peut certainement le croire, puisque le juge Iacobucci
estime préférable d'ordonner la tenue d'un nouveau procès, où le jury sera alors en
mesure de décider de la culpabilité de l'accusé sur la base de cette autre preuve. Dans ce
contexte, on peut certainement penser que l'application des principes de justice et
d'équité se justifie beaucoup plus aisément lorsqu'elle n'empêche pas pour autant le
juge des faits de découvrir la vérité ... c'est-à-dire de condamner le coupable!
C'est également ce qu'il est pennis de croire à la lecture de l'arrêt Oickle où
cette fois, les confessions que la poursuite voulait introduire étaient les seuls éléments de
preuve pennettant d'établir la culpabilité de l'accusé. Comme nous le verrons, la Cour
suprême allait cette fois, toujours sous la plume du juge Iacobucci, adopter alors une
position beaucoup plus ... conservatrice.
Hi) L'affaire Oickle96: le retour du balancier!
Dans cette affaire, les policiers avaient procédé à l'arrestation d'un individu
qu'ils soupçonnaient d'avoir allumé au moins huit incendies criminels. Les policiers ne
détenaient toutefois pas de preuves suffisantes pour l'accuser de tous ces incendies, du
moins pas avant d'avoir obtenu une déclaration de sa part. Or, après avoir consulté un
avocat, l'accusé a refusé de faire une déclaration. Les policiers l'ont alors infonné qu'on
96 R. c. Dickie, précité, note15.
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pouvait le soumettre au test du détecteur de mensonge, un instrument dont la fiabilité est
quasi-infaillible et qui pourrait donc éventuellement prouver son innocence. Le test a eu
lieu ... dans un motel! Les policiers ont aussi enregistré sur bande audio ce qui s'y est
déroulé. L'accusé a été informé de son droit de garder le silence, de son droit à
l'assistance d'un avocat et de son droit de s'en aller en tout temps. Il a également été
informé que, quoique l'interprétation des résultats du test polygraphique ne soit pas
admissible en preuve, toute déclaration de sa part l'était. À la fin du test, vers 17 h, le
policier chargé d'administrer le test a dit à l'accusé qu'il l'avait échoué. Après avoir
rappelé à l'accusé ses droits, on l'a interrogé pendant une heure. À 18 h 30, un second
policier a interrogé l'accusé et, après 30 à 40 minutes, celui-ci a avoué avoir incendié
l'automobile de sa fiancée et fourni une déclaration à la police. L'accusé paraissait
bouleversé à ce moment-là. Il a été arrêté et informé de ses droits. Au poste de police,
l'accusé a été placé dans une salle d'entrevue dotée de matériel d'enregistrement
magnétoscopique, où il a été interrogé sur les autres incendies. Vers 20 h 30 et 21 h 15,
l'accusé a indiqué qu'il était fatigué et qu'il voulait rentrer à la maison. Il a été informé
qu'il était en état d'arrestation et qu'il pouvait appeler un avocat, mais qu'il ne pouvait
retourner chez lui. Un troisième policier a poursuivi l'interrogatoire à partir de 21 h 52.
Il a interrogé l'accusé jusqu'à 23 h environ; à ce moment-là, l'accusé a avoué qu'il avait
allumé sept des huit incendies. Il a été vu en pleurs, la tête entre les mains. La police a
ensuite recueilli une déclaration écrite de l'accusé. À 2 h 45, l'accusé a été enfermé dans
une cellule pour qu'il puisse dormir. À 6 h, un policier s'est rendu compte que l'accusé
était réveillé et lui a demandé s'il consentait à prendre part à une reconstitution.
L'enregistrement de la reconstitution révèle que l'accusé a été informé de ses droits et
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qu'il a été avisé qu'il pouvait en tout temps mettre fin à la reconstitution. Les policiers
ont conduit l'accusé aux divers endroits où les incendies avaient eu lieu; là, l'accusé leur
a décrit comment il avait allumé chaque incendie. Il a été accusé de sept chefs
d'incendie criminel. Le juge du procès a, au terme d'un voir-dire, estimé que les
déclarations de l'accusé, ainsi que la bande vidéo de la reconstitution, étaient volontaires
et admissibles, et il a par la suite déclaré l'accusé coupable de tous les chefs
d'accusation. La Cour d'appel a écarté les confessions et inscrit un acquittement.97
La Cour suprême devait toutefois renverser cette décision de la Cour d'appel et
rétablir le verdict de culpabilité. Dans une décision rendue à six juges contre un, la juge
Arbour étant dissidente, la Cour en arrive à la conclusion que la méthode employée par
les policiers pour obtenir une confession ne contrevenait pas à la règle des confessions,
et que les déclarations obtenues de l'accusé étaient donc admissibles car elles avaient été
faites de façon libre et volontaire. De plus, comme le soulignait la Cour, l'exclusion de
cette preuve hautement pertinente et probante empêcherait le tribunal de résoudre un
crime et donc, de faire éclaté la vérité.
Avec tous les égards, la position adoptée par la Cour suprême dans l'arrêt DickIe
nous paraît non seulement incompatible avec les principes formulés dans l'arrêt Hebert,
mais elle nous semble même réduire la portée du droit au silence à un niveau inférieur à
celui établi dans l'arrêt Rothman, pourtant rendu avant la Charte. Il n'est pas étonnant
97 N.B.: Cette narration des faits de l'affaire Dickie est extraite du résumé de l'arrêtiste de la Cour.
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d'ailleurs de noter que dans l'arrêt Dickie, la Cour suprême ait délibérément omis de
tenir compte des droits garantis par la Charte, se limitant à juger la conduite policière en
fonction des règles de la common law. Le juge Iacobucci, qui rédige l'opinion
majoritaire, écrit à ce sujet:
« La Charte a constitutionnalisé de nouvelles garanties en faveur des
personnes accusées de crimes, garanties énoncées principalement aux art.
7 à 14. L'inscription de ces droits dans la Constitution a répondu à
certaines questions qui s'étaient déjà posées eu égard à la règle des
confessions. Par exemple, même si la règle des confessions n'entraîne
pas l'exclusion des déclarations obtenues par des agents en civil dans des
cellules de prison (Rothman, précité), de telles confessions peuvent porter
atteinte aux droits garantis par la Charte: voir Hebert, précité, et R. c.
Broyles, [1991] 3 R.C.S. 595.
Dans l'arrêt Hebert, précité, le juge McLachlin a interprété le droit de
garder le silence à la lumière des garanties existantes prévues par la
common law, telle la règle des confessions. Cependant, comme cet arrêt
portait principalement sur la définition de certains droits constitutionnels,
il n'a pas tranché la question inverse, savoir la portée des règles de
common law au regard de la Charte. Une interprétation possible est gue
la Charte subsume ces règles.
Cependant. je ne crois pas gue cette interprétation soit fondée, et ce pour
plusieurs raisons. Premièrement. la règle des confessions a une portée
plus grande que les droits garantis par la Charte. Par exemple, les
garanties prévues par l'art. 10 ne s'appliquent qu'«en cas d'arrestation ou
de détention». Par comparaison, la règle des confessions s'applique
chaque fois qu'une personne en situation d'autorité interroge un suspect.
Deuxièmement, le fardeau de la preuve et la norme de preuve ne son pas
les mêmes pour l'application de la Charte que pour la règle des
confessions. Dans le cas de la Charte, il incombe à l'accusé d'établir,
selon la prépondérance des probabilités, qu'il y a eu atteinte à des droits
constitutionnels, alors que dans le cas de la règle des confessions, il
incombe à la poursuite d'établir, hors de tout doute raisonnable, que
l'aveu était volontaire. Enfin, les réparations diffèrent dans l'un et l'autre
cas. En vertu du par. 24(2) de la Charte, le tribunal peut écarter des
éléments de preuve obtenus en violation des dispositions de la Charte,
mais seulement si leur utilisation est susceptible de déconsidérer
l'administration de la justice; voir R. c. Stillman, [1997] 1 R.C.S. 607, R.
c. Collins, [1987] 1 R.C.S. 265, et la jurisprudence connexe. À l'opposé,
la violation de la règle des confessions commande dans tous les cas
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l'exclusion des éléments de preuve.
Ces différences illustrent bien le fait gue la Charte n'englobe pas
exhaustivement tous les droits. Au contraire, elle représente le strict
minimum gue le droit doit respecter. Le corollaire nécessaire de cette
affirmation est que le droit peut établir, soit au moyen de dispositions
législatives ou de règles de common law, d'autres garanties que celles
prévues par la Charte. La règle des confessions de la common law
constitue un tel principe, et il serait erroné de le confondre avec les
garanties offertes par la Charte. Bien qu'il puisse certes être approprié,
comme l'a fait notre Cour dans Hebert. précité, d'interpréter un ensemble
de droits au regard de l'autre, il serait erroné de présumer gue l'un de ces
ensembles subsume entièrement l'autre. »98
(Nous soulignons)
Plus surprenant encore, le juge Iacobucci va même jusqu'à prétendre que la Cour
suprême n'a pas examiné formellement, dans l'arrêt Hebert, la portée du droit au silence
en regard des droits garantis pas la Charte99. Avec tous les égards, comment peut-il
omettre ainsi (volontairement ou inconsciemment?) de lire les passages suivants de
l'opinion de lajuge McLachlin dans cette affaire, alors qu'elle écrit:
« Le premier droit d'importance reconnu par la Charte dans la définition
de la portée du droit qu'à une personne, en vertu de l'art. 7 de la Charte,
de garder le silence avant la tenue du procès est le droit à l'assistance
d'un avocat garanti à l'al. lOb) de la Charte. Le régime de la Charte pour
ce qui est de protéger le droit de l'accusé de garder le silence avant le
procès peut être décrit de la façon suivante. L'article 7 confère à la
personne détenue le droit de choisir de parler aux autorités ou de garder
le silence. L'alinéa lOb) exige qu'elle soit avisée de son droit à
l'assistance d'un avocat et qu'elle puisse y avoir recours sans délai.
[...]
98 R. c. Oickle, précité, note 15, aux paragraphes 28 à 31. Sans y reférer expressément, le juge
Iacobucci réfute ainsi la proposition de la professeure Louise Viau, qui suggérait d'abolir la règle
des confessions au profit de la règle du «droit au silence» ou, à tout le moins, d'harmoniser les
deux règles: voir Louise VIAU, précitée, note 76.
99 Id, au paragraphe 29.
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Cela donne à entendre que les rédacteurs de la Charte ont considéré que
la portée du droit de garder le silence, consacré à l'art. 7 s'étend au-delà
de la formulation étroite de la règle des confessions, pour englober non
seulement le droit, formulé en termes négatifs, de ne pas faire l'objet
d'une contrainte par suite de menaces, de promesses ou de violence, mais
aussi le droit absolu de choisir librement de garder le silence ou de parler
aux autorités. »100
(Nous soulignons)
Dans ce contexte, les propos du juge Iacobucci sont de nature à surprendre, sinon
inquiéter, puisqu'ils créent selon nous une confusion tout à fait inutile sur la portée du
«droit au silence» en droit canadien: relève-il uniquement de la common law ou est-il
également garanti par l'article 7 de la Charte?lol Pour cette raison, le professeur Patrick
Healy se dit d'avis qu'une clarification de la Cour s'impose sur cette question:
« Either there is a right to remain silent or there is not. If there is such a
right, its source is the common law, statute or the Canadian Charter of
Rights and Freedoms, or sorne combination of these. If it is a right, its
holders are entitled to know its scope and content. If the right to silence
100 R. c. Hebert, précité, note 15, aux pages 176-177.
10 1 Cette divergence d'opinions sur la portée du «droit au silence» resurgit également de l'analyse du
«principe de non-incrimination» que fait le juge Iacobucci dans l'affaire R. c. S. (R.J.), précité,
note 31, où il écrit: «Dans l'arrêt Hebert, précité, notre Cour a reconnu l'existence d'une
protection résiduelle contre l'auto-incrimination, mais cette reconnaissance était fondée en partie
sur le besoin de protéger le droit de ne pas être contraint de témoigner garanti par l'al. Ilc). Le
juge McLachlin affirme (à la p. 174): D'un point de vue pratique, le rapport entre le privilège de
ne pas s'incriminer et le droit de garder le silence à l'étape de l'enquête est tout aussi clair. La
protection accordée par un système juridique qui confère à l'accusé le droit de ne pas s'incriminer
au procès mais qui ne lui offre aucune protection à l'égard des déclarations faites antérieurement
au procès serait illusoire. [Je souligne.]» L'arrêt Hebert reflète donc la philosophie exprimée
antérieurement dans l'arrêt Dubois, précité, selon laquelle la Charte devrait «s'interpréter comme
un système» (p. 365; voir aussi l'arrêt Hebert, précité, à la p. 176). Cependant. je tiens à faire
ressortir que, dans les dispositions de la Charte que j'ai énumérées, il n'existe «aucune
protection» contre l'auto-incrimination, qui soit applicable aux déclarations faites à la police
avant le procès. La garantie de l'al. Ilc) a été considérée comme potentiellement « illusoire»
dans ce contexte. Il ne s'ensuit pas qu'il y aurait nécessairement lieu de procéder à une analyse
conforme à l'arrêt Hebert dans un autre contexte où la Charte offre une certaine protection.»
(aux paragraphes 92 et 93). (Nous soulignons)
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exists in more than one source of law, its holders are also entitled to
know how these various rights relate to each other. If there is no right to
remain silent, 100se talk suggesting that there is will have to be corrected.
These are fundamental questions of policy for the Supreme Court of
Canada. »102
Une opinion que partage la professeure Louise Viau qui suggère même que pour
clarifier l'état du droit sur cette question il pourrait être opportun de tout simplement
abolir l'ancienne règle des confessions issue de la common law. Elle écrivait à ce sujet:
« Pour le moment, il semble y avoir coexistence pacifique entre les
diverses règles permettant d'exclure une déclaration incriminante faite
par un inculpé malgré le fait que les critères donnant ouverture à une
demande d'exclusion de la preuve varient de l'une à l'autre, ce qui peut
compliquer singulièrement la tâche du tribunal appelé à se pencher sur
l'admissibilité de déclarations extrajudiciaires en appliquant en même
temps des règles parfois contradictoires et qui font appel à des fardeaux
de preuve différents. C'est dans cette perspective qu'il y a lieu de
s'interroger sur la pertinence d'une intervention législative. La règle des
confessions conserve-t-elle sa raison d'être? Y a-t-il lieu de l'élargir ou,
au contraire, de l'abolir? »103
Il ressort également de la jurisprudence issue de la Cour suprême que l'approche
théorique préconisée par le juge Iacobucci pose de sérieuses difficultés au niveau de son
application. En effet, dans l'affaire R. c. White104, le ministère public a voulu mettre en
preuve des déclarations que l'accusée avait faites aux policiers dans le cadre d'une
enquête concernant un délit de fuite suite à un accident d'automobile. En vertu du code
de la sécurité routière de la Colombie-Britannique, l'accusée était tenue de fournir aux
102 Patrick HEALY, "The Value of Silence", (1990) 74 C.R. (3d) 376.
103 Louise VIAU, précitée, note 76, à la page 32.
104 R. c. White, [1999] 2 R.C.S. 417.
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policiers des renseignements concernant l'incident dans lequel son véhicule avait été
impliqué. L'accusée a ainsi répondu de façon «libre et volontaire» aux questions des
policiers, après avoir exercé validement son droit à l'assistance d'un avocat. Le
procureur du ministère public a toutefois décidé de la poursuivre pour délit de fuite en
vertu des dispositions du Code criminel et lors de son procès, il a voulu mettre en preuve
les déclarations incriminantes obtenues en vertu de la loi provinciale. La défense s'est
évidemment objectée à l'admission de ces confessions, invoquant la protection offerte
en droit criminel par l'article 7 de la Charte. Au nom de la majorité de la Cour, le juge
Iacobucci rappelle d'abord toute l'importance que revêt le «principe de non-
incrimination» dans notre système de justice criminelle :
« Il est maintenant bien établi qu'il existe, en droit canadien, un principe
interdisant l'auto-incrimination qui constitue un principe de justice
fondamentale en vertu de l'art. 7 de la Charte. La signification de ce
principe, sa raison d'être et son rôle actuel en droit canadien sont analysés
dans plusieurs arrêts de notre Cour, notamment Thomson Newspapers,
précité; R. c. Hebert, 1990 IIJCan 118 (C.S.C.), [1990] 2 RC.S. 151; R.
c. P. (M B.) , 1994 IIJCan 125 (C.S.c.), [1994] 1 RC.S. 555, le juge en
chef Lamer; R. c. Jones, 1994 IIJCan 85 (C.S.C.), [1994] 2 RC.S. 229, le
juge en chef Lamer; S. (R.J.) , précité; British Columbia Securities
Commission c. Branch, 1995 IIJCan 142 (C.S.c.), [1995] 2 RC.S. 3; et
Fitzpatrick, précité.
Le principe interdisant l'auto-incrimination a été décrit par le juge en chef
Lamer dans l'arrêt Jones, précité, à la p. 249, comme étant «un principe
directeur général de droit criminel». Ce principe veut que l'accusé ne soit
pas tenu de répondre à une allégation d'acte fautif faite par l'État avant
que ce dernier puisse présenter une preuve prima facie contre lui. Un
principe de base de notre système de justice veut que le ministère public
établisse une « preuve complète » avant que surgisse une attente de
réponse de la part de l'accusé: P. (M B.), précité, aux pp. 577 à 579, le
juge en chef Lamer; S. (RJ), précité, aux par. 81 à 83, le juge Iacobucci.
[... ]
Il ressort clairement de la jurisprudence de notre Cour que le principe
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interdisant l'auto-incrimination est un principe prépondérant dans notre
système de justice criminelle, duquel émanent un certain nombre de
règles issues de la common law et de la Charte, comme la règle des
confessions et le droit de garder le silence, parmi tant d'autres. Ce
principe peut aussi être la source de nouvelles règles en temps opportun.
Dans la Charte, le principe interdisant l'auto-incrimination se retrouve
dans plusieurs protections procédurales plus précises, comme, par
exemple, le droit à l'avocat selon l'al. 1Ob), le droit à la non-
contraignabilité selon l'al. llc) et le droit à l'immunité contre l'utilisation
de la preuve selon l'art. 13. La Charte prévoit également une protection
résiduelle de ce principe par son art. 7. »105
Bien que d'accord sur ce principe, le juge Iacobucci se trouve néanmoins coincé
avec son opinion à l'effet que le «droit au silence» lors de l'enquête policière n'est pas
protégé par l'article 7 de la Charte. En effet, selon cette théorie, les déclarations faites
par l'accusée aux policiers auraient dû être admissibles puisqu'il n'y avait en l'espèce:
(1) aucune violation de la règle traditionnelle des confessions issue de la common law;
(2) aucune violation du droit à l'avocat. Ne pouvant toutefois tolérer qu'une loi
provinciale viole de façon aussi flagrante le «principe de non-incrimination»106, le juge
Iacobucci a donc dû mettre au point un «nouveau concept de protection contre l'auto-
incrimination fonctionnant au cas par cas». Le juge Iacobucci écrit à cet effet:
« Le fait que le principe interdisant l'auto-incrimination a effectivement
le statut de principe prépondérant ne signifie pas que ce principe fournit à
105 Aux paragraphes 40, 41 et 44.
106 Il est intéressant de noter à cet égard que si le juge Iacobucci trouve ici inacceptable que le code
de la sécurité routière contrevienne ainsi au principe de non-incrimination, la Cour suprême avait
préalablement conclu à la légitimité d'une violation similaire dans une loi provinciale
règlementant les pêcheries: voir R. c. Fitzpatrick, [1995] 4 R.C.S. 154. Faut-il conclure de ces
deux jugements apparemment contradictoires que la norme de protection des droits des accusés
varie en fonction de la «dangerosité» de l'activité règlementée par la loi privinciale? L'opinion
exprimée par le juge Iacobucci dans l'arrêt White permet peut-être de le croire. Pour une analyse
plus approfondie des lois statutaires qui ont pour effet de forcer un citoyen à faire aux autorités
des déclarations possiblement auto-incriminantes dans le cadre d'un procès criminel ultérieur,
voir: Louise VIAU, précitée, note 76, aux pages 23 à 28.
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l'accusé une protection absolue contre toute utilisation des
renseignements dont la divulgation a été forcée en vertu de la loi ou d'une
autre manière. Les protections résiduelles qui découlent du principe
interdisant l'auto-incrimination et que contient l'art. 7 sont précises et
varient selon le contexte. Cela ressort des arrêts Jones, précité, à la p.
257, le juge en chef Lamer, et S. (R.J), précité, aux par. 96 à 100, le juge
Iacobucci, où il est expliqué que les paramètres du droit à la liberté
peuvent varier selon le contexte dans lequel le droit est invoqué. Le
principe interdisant l'auto-incrimination exige différentes choses à
différents moments, la tâche dans chaque affaire étant de déterminer avec
précision ce que le principe exige, s'il y a lieu, dans le contexte particulier
en cause. Voir aussi R. c. Lyons, 1987 IIJCan 25 (C.S.C.), [1987] 2
R.C.S. 309, à la p. 361, le juge La Forest.
Dans l'arrêt Fitzpatrick, précité, aux par. 21 à 25, le juge La Forest, au
nom de toute la Cour, confirme que notre Cour a toujours expressément
limité l'application du principe interdisant l'auto-incrimination
uniquement à la situation particulière présente dans une affaire donnée. Il
souligne au par. 25 que le tribunal doit adopter « une approche
pragmatique » en commençant par une analyse concrète et contextuelle
de la situation pour déterminer si l'application du principe interdisant
l'auto-incrimination est effectivement déclenchée par les faits. »107
Avec égards, cette «gymnastique juridique» n'aurait peut-être pas été nécessaire
si le juge Iacobucci avait tout simplement accepté d'adhérer aux principes entérinés par
la majorité de la Cour dans l'arrêt Hebert, puisque la façon dont les policiers ont obtenu
les confessions de l'accusée en l'espèce violait manifestement son droit de ne pas
s'incriminer au sens proposé par la juge McLachlin dans cette affaire.
On le voit, la position préconisée par le juge Iacobucci produit non seulement
des inconsistances sur le plan théorique, au niveau du «principe général de non-
incrimination», mais elle cause aussi des difficultés d'application bien inutiles, tant pour
107 R. c. White, précité, note 104, aux paragraphes 45-46.
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les juristes aguerris que pour les simples citoyens qui sont aussi censés ne pas ignorer la
loi. Le juge Iacobucci écrivait pourtant à ce sujet:
« L'exigence que la déclaration d'accident soit faite en raison d'une
croyance subjective existe parce que la contrainte comporte, par
définition, l'absence de consentement. Si une personne fait
volontairement une déclaration d'accident, sans croire qu'elle est
légalement tenue de le faire ou sans être influencée par ce fait, on ne peut
pas dire alors que la loi est la cause de ses déclarations. L'auteur des
déclarations parlerait alors à la police en raison de motivations autres que
l'art. 61 de la Motor Vehicle Act.
L'exigence que la croyance sincère de l'auteur de la déclaration soit
raisonnable est également liée à la signification de la contrainte. Le
principe interdisant l'auto-incrimination vise à prévenir l'abus par l'État
de son pouvoir. Il ne vise pas à prévenir les perceptions déraisonnables
du pouvoir de l'État. Il n'y a aucun danger de véritable oppression de la
personne lorsque l'État agit de façon équitable et conformément à la loi,
mais que la personne, sans motif raisonnable, perçoit les choses
autrement. Il est vrai que la personne qui croit déraisonnablement être
contrainte de parler peut faire une confession indigne de foi, mais ce
résultat découle de préoccupations qui sont étrangères au principe
interdisant l'auto-incrimination: voir Hodgson, précité, par. 34, le juge
Cory. L'exigence d'une croyance sincère et raisonnable est un élément
essentiel de la pondération à laquelle donne lieu l'art. 7. L'application du
principe interdisant l'auto-incrimination commence, et l'intérêt de la
société dans l'efficacité des enquêtes et des poursuites criminelles passe
au second plan, dès que le conducteur parle en raison de la croyance
raisonnable et sincère qu'il est légalement obligé de le faire. »108
Contrairement à ce qu'en pense le juge Iacobucci, nous serions quant à nous
fortement surpris qu'un citoyen raisonnable puisse facilement s'y retrouver devant des
opinions et des jugements aussi contradictoires. La professeure Louise Viau concluait
également en ce sens lorsqu'elle écrivait:
108 Id, aux paragraphes 76-77.
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« Vu la maxime «nul n'est cense Ignorer la loi», comment peut-on
apprécier ce caractère raisonnable de la croyance? Lorsque la loi crée
effectivement une telle obligation, comment un juge pourrait-il conclure
que la personne qui témoigne s'est sentie obligée de parler à la police en
raison que celle-ci n'a pas entretenu une croyance raisonnable? De fait,
peut-être qu'un juge pourrait mettre en doute la sincérité d'une telle
croyance chez une personne peu sophistiquée dont il y a lieu de penser
qu'elle ne connaît rien des questions juridiques ou chez une personne
dont l'ensemble des agissements laisse voir qu'elle fait peu de cas des
prescriptions de la loi pour guider sa conduite. Mais alors ne pourrait-on
pas arguer, si cela devait se produire, que la nouvelle règle introduit une
. . dl? 109JustIce e casse. ».
Enfin, comment le juge Iacobucci peut-il sincèrement prétendre que le droit au
silence a une portée plus large en common law qu'en vertu de la Charte, sachant que la
règle de common law établie dans l'arrêt Rothman avait accordé moins de droits à
l'accusé que celle formulée dans l'arrêt Hebert, rendu en 1990?1I0 Une réponse possible
à cette évidente contradiction nous est peut-être fournie par le juge Iacobucci lui-
même11 1 dans l'affaire R. c. S. (R.J)JJ2. Dans cet arrêt, le juge Iacobucci prétend tout
109 Louise VIAU, précitée, note 76, aux pages 25-26.
110 La professeure Louise VIAU, précitée, note 76, note également à cet effet: « La règle des
confessions n'aurait pas permis l'exclusion de la confession puisque, subjectivement, l'accusé ne
croyait pas s'adresser à une personne en autorité. Sa confession devait-elle être écartée au motif
qu'elle violait ses droits constitutionnels? La Cour suprême a répondu affIrmativement à cette
question en concluant d'abord à une violation du droit au silence de l'accusé. Puis, en prenant en
considération les critères d'application du paragraphe 24(2) de la Charte tels qu'élaborés dans
l'arrêt Collins, comme elle considère que l'admission de la déclaration rendrait le procès
inéquitable, la Cour conclut que celle-ci doit être écartée. » (à la page 21).
111 La professeure Viau, précitée, note 76, propose aussi un élément de réponse intéressant en
comparant l'utilisation ultérieure que le ministère public peut faire d'une confession exclue en
vertu de la règle traditionnelle des confessions, versus celle exclue en vertu du paragraphe 24(2)
de la Charte. Madame Viau note avec justesse que la règle de common law protège davantage
l'accusé puisqu'elle interdit toute utilisation ultérieure de la confession exclue, alors que la
Charte pourrait éventuellement permettre l'utilisation de cette déclaration pour attaquer la
crédibilité de l'accusé à titre de témoin. Elle écrivait à ce sujet: «Soulignons enfin qu'une
confession exclue au motif qu'elle n'est pas libre et volontaire ne saurait être utilisée afin
d'attaquer la crédibilité de l'accusé qui, dans son témoignage, présenterait une version des faits
en contradiction avec sa déclaration extrajudiciaire. [... ] À cet égard, la règle des confessions
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simplement que la position adoptée par le juge McLachlin dans l'affaire Hebert est
fondée sur une mauvaise interprétation de sa part des principes établis dans l'arrêt R. c.
Wray, [1971] R.C.S. 272. Le juge Iacobucci écrit en effet à ce sujet:
«Après avoir examiné la jurisprudence, elle [le juge McLachlin] a dû
conclure que, par suite de l'arrêt R. c. Wray, [1971] R.C.S. 272, la
justification, fondée sur l'équité, de la règle des confessions qui existait
au Canada avant la Charte, n'a fait que créer «un fort courant de
dissidence» (p. 172). Bien qu'elle ait laissé entendre que la règle des
confessions en common law est liée au «droit de décider librement de
faire ou non une déclaration aux policiers» (p. 173), elle explique ce lien
de la façon suivante (à la p. 173) :
Cette idée s'accompagne d'un souci correspondant de préserver
l'intégrité du processus judiciaire et la considération dont il jouit.
Ce thème n'a pas toujours été dominant. On ne peut cependant en
nier l'importance. Il existe toujours, tant dans la jurisprudence
canadienne que dans les règles régissant les droits des suspects dans
les autres pays.».
A partir de ces considérations, le juge McLachlin prend en postulat qu'il
existe un principe de justice fondamentale au sens de l"art. 7 de la
Charte, selon lequel «une personne dont la liberté est compromise par le
processus criminel ne peut être tenue de témoigner contre elle-même
mais qu'elle a plutôt le droit de choisir de s'exprimer ou de garder le
silence» (p. 175). Cependant, et je mets l'accent sur ce point, elle indique
que ce droit de garder le silence en vertu de la Charte «doit s'étendre au-
delà de la conception étroite de la règle des confessions qui a servi de
fondement à l'opinion majoritaire de notre Cour dans l'arrêt Rothman»
[p. 175 Ge souligne». Bien qu'elle fasse ensuite un parallèle entre la
règle des confessions et ce droit (aux pp.181 et 182), démontrant ainsi
l'existence d'une sorte de synergie entre la jurisprudence de common law
offre donc une protection plus grande que les droits constitutionnels qui n'amènent pas
automatiquement un tel résultat. [... ] La Cour suprême a en effet statué, dans l'arrêt R. c. Ku/dip,
[1990] 3 R.C.S. 618, 1 C.R. (4th) 285, 61 C.C.C. (3d) 285 (C.S.C.), qu'un accusé peut être
contre-interrogé à partir d'un témoignage antérieur pourvu que cela soit aux seules fins
d'attaquer sa crédibilité. Dans «certains cas exceptionnels», il se pourrait que l'on permette à la
Couronne de contre-interroger un accusé à partir d'une déclaration extrajudiciaire exclue selon le
par. 24(2). C'est du moins ce qui se dégage de deux arrêts récents de la Cour suprême: [... ] R. c.
Ca/der, [1996] 1 R.C.S. 660 [... ] R. c. G. (B.), précité, note 5.» (à la page 13).
112 Précitée, note 31.
62
et la jurisprudence de la Charte, son examen de l'histoire démontre de
façon concluante que, pendant une bonne partie de l'histoire canadienne,
la règle des confessions n'a pas eu grand chose à voir avec les idées
d'auto-incrimination.
A cet égard, il pourrait être trompeur d'affirmer, sans réserve, que la
règle des confessions se fonde sur un principe interdisant l'auto-
incrimination. Bien que ce soit vrai de nos jours, ce ne peut l'être
historiquement que si on adopte les termes employés par le juge
McLachlin dans l'arrêt Hebert. Autrement dit, cela est historiquement
vrai en ce sens que la protection contre l'auto-incrimination est un thème
qui réapparaît, ou, même un «leitmotiv» (p. 167), dans les affaires
relatives à la règle des confessions, contrairement à un principe directeur
susceptible d'expliquer les arrêts antérieurs de notre Cour. Comme
l'affirme le juge Sopinka, dans l'arrêt Whittle, précité, au sujet de la
fiabilité comme raison d'être de la règle «il y a un fort courant sous-
jacent qui justifie la règle en partie par l'équité du processus en matière
criminelle» (p. 932). En l'espèce, nous ne devrions pas confondre la
courant sous-jacent avec le courant même. Il ne faudrait pas non plus
oublier que l'élargissement de la position de common law dans l'arrêt
Hebert était peut-être motivé par des conditions existant avant la Charte,
comme je l'expliquerai plus loin.» 113
(Nous soulignons)
Encore une fois, ces propos tenus par le juge Iacobucci nous laissent perplexes.
Supposons, bien que nous n'en soyons pas convaincu114, que la notion de non-
incrimination ait effectivement été étrangère au «droit au silence» tel qu'établi par la
113 Précité, note 3 l, au paragraphe 74.
114 Notre principale réserve repose sur le passage suivant du jugement rendu par le juge Lamer dans
l'affaire Rothman, précité, note 15, vraisemblablement le dernier arrêt de principe de la Cour
suprême portant sur la question des confessions avant l'arrêt Hebert, où il écrivait ceci: «Au
Canada, le droit d'un suspect de ne rien dire à la police ne découle pas d'un droit de ne pas
s'incriminer, mais n'est que l'exercice, de sa part, du droit général dont jouit toute personne de
ce pays de faire ce qui lui plaît, de dire ce qui lui plaît ou de choisir de ne pas dire certaines
choses à moins que la loi ne l'y oblige. C'est parce qu'aucune loi ne dit qu'un suspect, sauf dans
certaines circonstances, doit dire quelque chose à la police que nous disons qu'il a le droit de
garder le silence; c'est une façon positive d'expliquer que la loi ne l'oblige pas à agir autrement.
Son droit de garder le silence s'appuie alors sur le même principe que celui qui lui accorde la
liberté de parole, mais non sur un droit de ne pas s'incriminer.» : Rothman c. La Reine, précité,
note 15, à la page 683. (Nous soulignons)
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common law avant l'arrêt Hebert, tel est néanmoins l'état du droit depuis 1990, comme
doit d'ailleurs forcément l'admettre le juge Iacobucci dans l'affaire R. c. S. (R.J). Par
conséquent, en omettant de façon aussi délibérée de tenir compte des principes établis
par la Cour dans l'affaire Hebert, le juge Iacobucci nous semble déroger de façon
flagrante et injustifiée à la règle du stare decisis. Or, s'il est vrai que la Cour suprême
peut, comme elle l'a déjà fait dans le passé, modifier une règle de common law existante
pour la remplacer par une nouvelle plus adaptée au cadre juridique modeme1l5, nous
estimons qu'elle ne peut le faire de façon arbitraire et surtout, sans expliquer clairement
pourquoi elle choisit de s'écarter ainsi de principes établis il y a moins de dix ans par
cette même Cour. 116 Or, quels changements juridiques ou sociaux sont survenus entre
115 Dans l'arrêt R. c. Salituro, [1991] 3 R.C.S. 654, la Cour suprême avait ainsi accepté de modifier
une ancienne règle de common law qui empêchait l'épouse d'un accusé de témoigner à la
demande du Ministère public. Dans cette affaire, l'accusé avait été inculpé d'avoir utilisé un
document contrefait en imitant le nom de son épouse, dont il était par ailleurs séparé depuis
plusieurs années, sans possibilité raisonnable de réconciliation. Lors de son procès, l'accusé a
témoigné pour sa défense et a déclaré avoir agi avec l'autorisation de son épouse. En vertu de la
règle de common law applicable à ce moment, l'épouse était un témoin inhabile à témoigner pour
la poursuite et n'aurait donc pas dû, en principe, être autorisée à témoigner pour réfuter le
témoignage de l'accusé. La Cour suprême rappelle toutefois que le fondement de la règle de
common law était de garantir l'institution du mariage mais que manifestement, cette règle n'est
plus pertinente lorsque le couple est séparé de façon irrémédiable. La Cour accepta donc, pour
cette raison, de changer la règle de common law traditionnelle au profit d'une nouvelle règle plus
adaptée à la vie familiale moderne. Le juge Iacobucci, qui rédigeait également le jugement de la
Cour dans cette affaire, écrivait à ce sujet: «Lorsque les principes sous-tendant une règle de
common law ne sont pas conformes aux valeurs consacrées dans la Charte, les tribunaux
devraient examiner soigneusement cette règle. S'il est possible de modifier de manière à la
rendre compatible avec les valeurs de la Charte, sans perturber le juste équilibre entre l'action
judiciaire et l'action législative dont il a été question précédemment, elle doit être modifiée. Or,
la règle de common law qui fait d'un conjoint irrémédiablement séparé un témoin inhabile à
témoigner contre l'autre conjoint est incompatible avec les valeurs de la Charte. Sous réserves
des limites du rôle judiciaire, la règle doit donc être modifiée. La société n'a aucun intérêt à
préserver l'harmonie conjugale lorsque les conjoints sont séparés irrémédiablement puisqu'il n'y
a plus d'harmonie conjugale à préserver» (aux pages 675-676). On retrouve également d'autres
exemples plus récents où la Cour suprême a ainsi décidé de renverser sa propre jurisprudence
antérieure. Voir notamment à cet effet l'arrêt R. c. Fontaine, [2004] 1 R.C.S. 702, renversant
l'arrêt R. c. Stone, [1999] 2 R.C.S. 290.
116 Voir aussi à ce sujet l'arrêt Henry c. La Reine, précité, note 64, où le jugement rendu par le juge
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1990 et 2000 pour justifier que la Cour suprême s'écarte ainsi des principes qu'elle avait
elle-même formulés dans l'affaire Hebert? Nous n'en voyons aucun.
Mais pire encore, comme le souligne avec justesse le professeur Stuart, l'opinion
exprimée par le juge Iacobucci contrevient non seulement aux principes établis dans
l'affaire Hebert, mais à un ensemble cohérent de décisions de la Cour suprême portant
sur la règle des confessions en regard des nouvelles garanties offertes par la Charte. Il
écrit à ce sujet:
« Dickie expressly establishes that the voluntary confession mIe is a
matter of common law quite independent of, and not subsumed by,
Charter rights such as the right to silence under s. 7 or the right to
counsel under s. lO(b).
This position is the opposite of the position taken by the Court in G. (B.J,
(1999) 24 C.R. (5th) 266 (S.C.C.) through Bastarache J., as recently as
June 10th, 1999 :
The principles which govem the admissibility of a statement made
by an accused to a person in authority are essential to the integrity
of the judicial process. As Sopinka J. stated in Whittle ... at p. 931 :
« While the confession mIe and the right to silence originate
in the common law, as principles of fundamental justice they
have acquired constitutional status under s. 7 of the Charter.
In Dickie, Iacobucci J. decides to keep the common law separate as it is
seen to give broader protection. It applies pre-detention, requires the state
to prove voluntariness beyond a reasonable doubt and a violation always
warrants exclusion. These are undoubted advantages in keeping the
common law separate. The Charter is a vehicle for restraining rather than
Binnie illustre de très belle façon le pouvoir des tribunaux d'abroger ou de réformer une règle de
common law déjà clairement établie, de façon à ne pas trop s'encombrer de précédents gênants.
La Cour suprême a ainsi décidé, dans cette affaire, d'abolir purement et simplement l'ancienne
règle de common law restreignant l'utilisation des témoignages antérieurs d'un accusé lors d'un
deuxième procès; une règle pourtant clairement établie dans les affaires Dubois, Kuldip et Noël,
précités, note 65.
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enhancing state power. Nevertheless it seems unfortunate that this re-
statement of the common law proceeded without any enrichment from
the Court's recognition in Hebert (1990) of a pre-trial right to silence
based on a fundamental right to choose not to speak. It also ignores the
Court's repeated assertion of an overreaching principle against
incrimination. This was recently re-stated by Iacobucci J. for a 6-1
majority in White, (1999) 24 c.R. (5th) 201 (S.C.C.) :
It is now well-established that there exists, in Canadian law, a
principle against self-incrimination that is a principle of
fundamentaljustice under s. 7 of the Charter ... [The] principle has
at least two key purposes, namely to protect against unreliable
confessions, and to .r,rotect against abuses ofpower by the state
(emphasis added). »1 7
Il nous est donc difficile de concevoir, dans ce contexte, que le juge Iacobucci
puisse ignorer autant de principes établis aussi clairement par sa propre Cour moins
d'une année auparavant. Après réflexion, il nous apparaît clair que cette décision de la
Cour ne peut s'expliquer que par la réticence à peine déguisée des juges à laisser filer un
accusé manifestement coupable des crimes qu'on lui reproche, puisqu'il les a lui-même
avoués. Les commentaires suivants du juge Iacobucci laissent d'ailleurs peu de doutes à
ce sujet:
« En définissant la règle des confessions, il est important d'avoir à
l'esprit le double objectif de cette règle, qui est de protéger les droits de
l'accusé sans pour autant restreindre indûment la nécessaire faculté de la
société d'enquêter sur les crimes et de les résoudre. Le juge Martin de la
Cour d'appel de l'Ontario a bien décrit le tiraillement entre ces deux
objectifs dans R. c. Precourt (1976), 18 O.R. (2d) 714 (C.A.), à la page
721:
[TRADUCTION] Même si des interrogatoires policiers peuvent,
117 Don STUART, "DickIe: The Supreme Court's Recipe for Coercive Interrogation", (2000) 36
C.R. (5th) 188, aux pages 193-194.
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dans certaines circonstances, porter atteinte à la règle [des
confessions] applicable, il est essentiel de se rappeler que les
autorités policières sont incapables de mener des enquêtes sur des
crimes sans interroger des personnes, que ces personnes soient ou
non soupçonnées d'avoir commis le crime faisant l'objet de
l'enquête. Un interrogatoire policier régulièrement mené est un
outil légitime et efficace d'enquête criminelle.
[...]
Tous ceux qui participent à l'administration de la justice, mais
particulièrement les tribunaux qui appliquent la règle des confessions, ne
doivent jamais perdre de vue ces objectifs. »118
Cette difficulté qu'éprouvent certains juges à choisir entre la nécessité de
contrôler les pouvoirs policiers, et l'importance de punir les criminels pour les actes
illégaux qu'ils ont commis, n'est pas nouvelle. Dans son livre, que l'on pourrait presque
qualifier de testament autobiographique juridique, Lord Denning y voyait même là une
réflexion fondamentale à la base de notre «due process oflaw» :
« In safeguarding our freedoms, the police play a vital role. Society for
its defence needs a well-Ied, well-trained and well disciplined force of
police whom it can trust: and enough of them to be able to prevent crime
before it happens, or if it does happen, to detect it and bring the accused
to justice.
The police, of course, must act properly. They must obey the mIes of
right conduct. They must not extort confessions by threats or promises.
They must not search a man's house without authority. They must not
use more force than the occasion warrants. But, so long as they act
honourably and properly, all honest citizens should support them to the
uttermost. There is nothing more detrimental to the mIe of law than for
the kidnapper to extract his ransom and get clear; for the mugger to
smash up old ladies and go free; or for the company director to defraud
the shareholders and get away with it. »119
118 Id, au paragraphe 33.
119 Lord DENNING, The Due Process ofLaw, Londres, Butterworths, 1980, à la page 102.
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En ce sens, il est également intéressant de rappeler que dans l'affaire Broyles120,
le juge Iacobucci n'avait eu aucune hésitation à exclure des confessions obtenues de
façon irrégulière par les policiers, alors qu'il existait par ailleurs d'autres éléments de
preuve de nature à établir la culpabilité de l'accusé. Peut-on trouver meilleur exemple
d'une politique judiciaire axée sur la finalité du résultat (i.e. la découverte de la vérité),
sans égard à l'équité du processus qui y mène?
La juge Arbour, dissidente dans l'affaire Oickle, souligne toutefois avec justesse
que les tribunaux devraient peut-être se montrer encore plus prudents avant d'admettre
les confessions d'un accusé lorsqu'il s'agit de la seule preuve permettant d'établir sa
culpabilité lors du procès. En effet, dans des circonstances comme celles de l'affaire
Oickle, l'admission de cette preuve se trouve directement à forcer l'accusé à témoigner
pour réfuter la véracité de ses prétendues confessions et du même coup ... à révéler qu'il
a échoué l'épreuve du polygraphe! L'admission de cette preuve cause donc
inévitablement un préjudice irréparable au droit de l'accusé de ne pas s'incriminer. 121
120 Précitée, note 92.
121 Le juge Arbour écrit à ce sujet: « Lorsque, comme c'est le cas en l'espèce, l'aveu et l'examen
polygraphique sont aussi étroitement liés, l'accusé devra inévitablement révéler qu'il a échoué à
l'examen s'il veut mettre en doute la véracité de sa confession. À mon avis, cela crée un trop
grand risque pour le droit de l'accusé à un procès équitable. Ce dernier est placé dans une
situation où il ne peut tenter, comme il en a pourtant le droit, de désavouer sa confession
extrajudiciaire sans être contraint, dans les faits, de produire un élément de preuve hautement
préjudiciable, que le ministère public ne pourrait lui-même introduire, et qui semblera renforcer
plutôt que diminuer la fiabilité de sa confession. Voir R. c. Thome (1988), 41 C.C.C. (3d) 344
(C.S.N.-É., Div. app.), à la p. 353; cf. R. c. McIntosh (1999), 141 C.C.C. (3d) 97 (C.A. Ont.), au
par. 70. Il est difficile d'imaginer une atteinte plus dévastatrice, que l'accusé portera lui-même à
sa propre crédibilité en produisant un élément de preuve inutile, peu fiable et par conséquent
préjudiciable. En effet, l'accusé est forcé de s'incriminer en introduisant un élément de preuve
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Il est pour le moins surprenant que seule la juge Arbour en vienne à une telle
conclusion, bien que les juges L'Heureux-Dubé et McLachlin faisaient également partie
du jugement majoritaire dans l'affaire Hebert! Pour toutes ces raisons, nous croyons que
l'arrêt Dickie témoigne manifestement d'un net virage à droite au sein du plus haut
tribunal du pays, visant à favoriser l'admission de tous les éléments de preuve
permettant au tribunal de découvrir la vérité (en l'occurrence la condamnation des
coupables), et ce, peu importe la façon dont ces éléments de preuve ont été obtenus.
Dans ce contexte, la Cour suprême se montre même prête à tolérer des pratiques
policières qui ont directement pour effet de contourner le choix initial d'un accusé de ne
pas faire de déclaration aux policiers. Malheureusement, cette décision envoie à tous les
policiers canadiens un message clair: c'est qu'ils ont désormais la voie libre pour
utiliser diverses techniques d'interrogatoire fondées sur la ruse, le mensonge et la
malhonnêteté, en vue d'extirper à un suspect des aveux qu'il s'était pourtant refusé à
faire jusque-là.
Cette approche peut-elle se justifier, tant sur les plans juridique, philosophique et
moral? Afin de répondre à cette question, nous nous proposons d'examiner les décisions
rendues par la Cour suprême en fonction de deux grandes théories du droit pénal: la
«théorie de la gestion des risques» et la «théorie de la justice» ou de l'équité du
qui serait autrement inadmissible et qui ne peut manquer de renforcer ce qui, bien souvent,
comme c'est le cas en l'espèce, est la seule preuve dont on dispose contre lui ,»: Id, au
paragraphe 142.
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procès. Mais avant de procéder à cette analyse de fond, nous croyons utile de nous
attarder d'abord au rôle que le plus haut tribunal du pays s'attend de voir jouer par
l'accusé, lors de son propre procès.
Chapitre II LA NON-INCRIMINATION ET LES THÉORIES GÉNÉRALES
DU DROIT PÉNAL
On pourrait espérer que dans un système de justice parfait, tous les innocents
soient acquittés et que tous les coupables soient condamnés. Malheureusement, l'atteinte
de cet objectif présuppose que l'on soit toujours en mesure de prouver avec une
certitude absolue la culpabilité ou l'innocence d'un accusé, ce qui est évidemment
utopique. Aussi, comme le soulignait avec justesse la juge L'Heureux-Dubé, le procès
criminel est malheureusement un processus imparfait de recherche de la vérité :
«Le système de justice pénale, entreprise humaine s'il en est une, possède
à la fois les qualités et les défauts de ce qui est humain. Comme les
tribunaux ne possèdent pas de méthode infaillible pour découvrir la vérité
ou encore de boule de cristal leur permettant par magie de recréer les
événements, ils s'efforcent de déterminer la culpabilité ou l'innocence
d'un accusé en se fondant sur les éléments de preuve dont ils disposent.
Cette recherche en vue de rendre justice n'est pas parfaite. Dans chaque
procès, il est probable que des éléments de preuve pertinents ne soient
pas portés à la connaissance du juge des faits. La société s'attend
pourtant à ce que les cours de justice s'assurent de la culpabilité ou de
l'innocence de cette personne au moyen d'un procès, et, sous réserve des
incertitudes inhérentes à toute activité humaine, qu'elles prononcent un
verdict juste et équitable. C'est un rôle crucial, qui ne saurait être abdiqué
que dans les cas les plus extrêmes».122
122 R. c. Carosel/a, [1997] 1 R.C.S. 80, aux pages 114-115.
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Plusieurs facteurs sont ainsi susceptibles de nous éloigner de la découverte de la
vérité. Il Ya d'abord les facteurs involontaires, c'est-à-dire ceux qui sont indépendants
de la volonté et du contrôle des parties: perte accidentelle d'éléments de preuve,
manque de fiabilité ou de crédibilité d'un témoin, versions contradictoires, etc. À ne pas
négliger non plus la difficulté bien réelle, tant pour les policiers et les procureurs, que
pour les juges, de distinguer les faits véridiques des erreurs et des mensonges.
Une autre source d'erreurs, peut-être encore plus graves d'ailleurs parce qu'elles
sont intentionnelles, trouve son origine dans la conduite des différents acteurs du
processus judiciaire. Un policier convaincu (peut-être même de bonne foi) de la
culpabilité d'un accusé pourrait ainsi être tenté de bonifier sa preuve en influençant
indûment un témoin, en forçant un suspect à admettre son crime, en ayant recours à des
moyens illégaux pour obtenir une preuve incriminante, etc. Un procureur de la poursuite
pourrait aussi, tout en étant personnellement convaincu de la culpabilité d'un accusé,
«oublier» de faire mention à la défense de l'existence d'un témoin dont la version est la
seule à susciter un doute à cet effet. Ou prendre la décision de faire entendre un témoin
dont il doute lui-même de la crédibilité parce que sans cette preuve, il ne pourrait obtenir
un verdict de culpabilité. 123 Même un juge, devant une affaire particulièrement
123 Dans l'affaire R. c. Jolivet, [2000] 1 R.C.S. 751, le procureur du ministère public avait annoncé
dans sa déclaration d'ouverture (<<opening statement») son intention de faire entendre un témoin
qui viendrait corroborer un complice de l'accusé, qui prétendait avoir reçu de ce dernier des
confidences sur un meurtre. Toutefois, avant de clore sa preuve, le procureur du ministère public
avait déclaré ne pas avoir l'intention de faire entendre ce témoin, parce qu'il ne lui accordait
aucune crédibilité. La Cour suprême a conclu que dans ces circonstances, le juge du procès aurait
dû permettre à la défense de commenter cette situation dans le cadre de sa plaidoirie: «Dans
l'arrêt Cook, notre Cour a reconnu que, dans certains cas, l'exercice irrégulier ou oppressif du
pouvoir discrétionnaire du poursuivant pouvait équivaloir à un abus de procédure. Une
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répugnante, pourrait être tenté de ne retenir que les faits incriminants, attribuant à la
«bonne foi» des victimes les erreurs et les contradictions dans leurs témoignages.
Loin d'être farfelue, cette dernière situation s'est durement imposée à la
conscience collective française dans l'affaire d'Outreau. 124 Suite à une enquête policière
bâclée concernant un supposé vaste réseau de prostitution juvénile, un juge d'instruction
avait ordonné l'inculpation et la détention préventive de dix-sept citoyens, dont
plusieurs notables de la région, sur la foi des déclarations faites par de jeunes enfants et
préoccupation relative à la sincérité d'un témoin n'est pas une considération irrégulière. En
l'espèce, le substitut du procureur général a expliqué au juge du procès pourquoi il ne voulait pas
faire entendre Bourgade: «Bourgade a témoigné à l'enquête préliminaire. Qu'est-ce que vous
voulez, moi, si je l'ai pas cru à la fm de l'enquête préliminaire est-ce qu'on va me forcer à le
mettre dans la boite?». Le juge Fish a estimé qu'il était difficile de concilier cette explication et la
décision ultérieure du substitut d'inscrire le nom de Bourgade sur la liste des témoins à charge
devant être entendus au procès [TRADUCTION] « s'il avait déjà conclu que Bourgade était un
menteur» (p. 335). Ses affirmations ultérieures devant le jury selon lesquelles Bourgade serait
entendu étaient encore plus préjudiciables. Même si je partage certaines réserves du juge Fish, il
n'en reste pas moins que le juge du procès était là et qu'il a accepté l'explication; je ne suis donc
pas prêt à conclure que le substitut a trompé le juge du procès sur cette question. Il se peut très
bien que le substitut ait eu l'intention, au début du procès, de faire entendre Bourgade, et que ce
soit seulement au moment de le faire témoigner qu'il a eu de sérieuses inquiétudes, du point de
vue professionnel, à demander au jury de se fonder sur la crédibilité de l'homme. [... ]
Appliquant ces principes aux faits de la présente affaire, j'estime que, si on accepte l'explication
fournie par le substitut du procureur général quant à son volte-face, le ministère public a agi
conformément à ses obligations en matière d'éthique et une inférence défavorable selon laquelle
Bourgade aurait rendu un témoignage défavorable au ministère public ne serait pas justifiée. Si
rien n'avait été dit au jury au sujet de Bourgade, la question ne se serait pas posée. Le problème
réside dans le fait que, en dépit de ses réserves, le substitut a annoncé à deux reprises au jury le
témoignage de Bourgade et que, par suite de ces annonces, le jury s'attendait peut-être à ce que la
preuve du ministère public soit plus forte que ce qu'elle a été. C'est en raison de ces annonces que
j'estime qu'un commentaire de la défense aurait été justifié.» (aux paragraphes 18 et 29). Peut-on
déduire de cette décision que si le ministère public n'a évidemment aucun devoir de faire
entendre un témoin qu'il ne croit pas (le contraire serait d'ailleurs éthiquement fort criticable), il
a également l'obligation inverse de ne W faire entendre un tel témoin (ce qui serait peut-être,
légalement et éthiquement, encore plus discutable)?
124 Du nom de la ville où les soi-disant crimes auraient été commis. On trouve un grand nombre de
textes portant sur cette affaire sur le site internet suivant: http://FR.WIKlpedia.org/WIKI/Affaire
d'Outreau.
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leurs parents. 125 Des déclarations dont la véracité n'a jamais vraiment été remise en
question par les policiers, les juges et les psychologues appelés à intervenir auprès des
familles et ce, malgré leurs nombreuses invraisemblances et contradictions. 126 Détenus
préventivement pendant plusieurs années, malgré leurs proclamations d'innocence
répétées, l'un d'entre eux s'est même suicidé en cours de route. Jusqu'à ce que, coup de
théâtre, on apprenne finalement que la participation de treize de ces accusés avait été
inventée de toutes pièces par les victimes et leurs parents! 127 Ainsi confrontés à la plus
grande erreur judiciaire que la France ait connue, policiers, juges et politiciens impliqués
de près ou de loin dans ce scandale tentent encore aujourd'hui d'en identifier les causes
125 La presse notera, du rôle du juge d'instruction et de ses supérieurs dans cette magistrale erreur
judiciaire: «[L]e juge d'instruction Francis Burgaud [...] refusait les demandes de mises en
liberté, les contre-expertises de psychologues, les confrontations avec les enfants accusateurs.
D'abord promu à Paris pour avoir aussi bien mené cette "affaire du siècle", on le disait
aujourd'hui "absent du palais depuis des semaines et déprimé. Il avait d'autant plus facilement
ruiné des vies et accablé des innocents que ses supérieurs hiérarchiques et ses collègues, une
soixantaine en tout, l'avaient de bout en bout aveuglément soutenu.», dans La Presse, le 2
décembre 2005, à la page A-16.
126 Le journaliste Louis-Bernard Robitaille notait à ce sujet: «À partir d'un huis clos familial
impliquant les époux Delay et leurs quatre fils, plus un couple de voisins, les services sociaux,
mais d'abord et avant tout la justice, avaient inventé un "réseau de pédophilie international". En
l'absence de la plus petite preuve matérielle, sur la base de déclarations invraisemblables
d'enfants perturbés, le juge d'instruction avait fait jeter au trou des voisins d'immeuble ou de
quartier, mais aussi de parfaits étrangers raflés par hasard ou pour cause d'homonymie. Le
calvaire a duré entre quatre ans et quatre ans et demi, parfois jusqu'à 40 mois de détention. Il y a
eu des tentatives de suicide, des enfants soignés pour troubles psychiatriques, des parents séparés
de leurs enfants depuis le début de l'affaire, des divorces, des familles ruinées financièrement.»,
dans La Presse, le 2 décembre 2005, à la page A-16.
127 Louis-Bernard ROBITAILLE écrivait à ce sujet: «Dès le premier procès, en juin 2004 à Saint-
Omer, le spectre d'une épouvantable erreur judiciaire se profilait. Ou plutôt, le dossier de
l'accusation paraissait déjà délirant. [... ] A la fin de cette semaine, au procès en appel à Paris, le
château de cartes s'est définitivement effondré. Jeudi, trois gamins ont reconnu avoir accusé
l'abbé Wiel "parce que tout le monde le disait", Vendredi, les époux Delay ont mis hors de cause
six des accusés, voisins ou parfaits inconnus. Myriam Badaoui Delay, mythomane et accusatrice
en chef, a "demandé pardon" mais a aussi demandé "que le juge Francis Burgaud prenne sa part
de responsabilité" pour cette instruction menée à sens unique. On ne sait pas s'il a entendu le
message, car il n'a pas daigné assister au procès en appel.», dans La Presse, le 21 novembre
2005, à la page A-l3.
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et de réparer les dommages causés aux accusés, lorsque cela est encore possible. Le
journaliste Louis-Bernard Robitaille notait à ce sujet:
« Une catastrophe où les responsabilités sont multiples. Des assistantes
sociales qui poussaient des enfants de 8 ans à la confidence, notaient
toutes leurs interventions et leur suggéraient des noms. Des "experts" qui
sont venus authentifier par la suite la "sincérité" des enfants (qui ne
mentent jamais) et les "tendances criminelles" des 13 innocents. Un
appareil judiciaire qui a entériné pendant deux ou trois ans les mises en
détention préventive, les innombrables rejets des requêtes de la défense.
Mais d'abord et avant tout un juge d'instruction qui prenait pour argent
comptant les accusations les plus délirantes gui allaient dans le sens du
"réseau", mais écartait tous les éléments contraires. Qui encourageait les
quatre et seuls coupables à donner "des noms", et leur soufflait la réponse
d ·1 . 128quan 1 s ne savaIent pas. »
(Nous soulignons)
Comme nous le verrons plus en détails au Chapitre III de ce mémoire, tous les
ingrédients essentiels à la naissance d'une erreur judiciaire étaient ici présents. Ils ne
furent malheureusement pas identifiés à temps. Le journaliste Louis-Bernard Robitaille
décrit ainsi la honte et la consternation dans laquelle s'est dénouée l'affaire d'Outreau:
« Après les "regrets" formulés mercredi après-midi par le haut magistrat
Yves Bot drapé dans son manteau d'hermine, les "excuses" solennelles
du ministre de la Justice en personne, Pascal Clément, dans une
déclaration télévisée, trois quarts d'heure à peine après le verdict de la
Cour d'appel de Paris. "La Cour d'appel a mis un terme au procès, mais
pas à l'affaire d'Outreau, a-t-il dit. Devant tant de vies gâchées, le suicide
en prison d'un innocent, je présente aux acquittés les excuses de
l'ensemble de l'institution judiciaire. Cette immense erreur judiciaire
demandait réparation publique".
Au-delà des indemnisations qui seront versées aux innocents (entre 500
000$ et 1 million de dollars par personne), le Garde des sceaux a
annoncé, fait rarissime, une enquête en bonne et due forme qui rendra ses
conclusions en février prochain. Pour tirer les conclusions du désastre,
128 Louis-Bernard ROBITAILLE, dans La Presse, le 2 décembre 2005, à la page A-16.
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mais aussi pour prendre les sanctions, si nécessaire, à l'encontre des
magistrats. »129
Or, loin d'être imputable uniquement à la nature inquisitoire du système
judiciaire français, ce type d'erreur s'est également produit chez nous et à de
nombreuses reprises. Qu'on pense seulement ici aux affaires les plus médiatisées
comme celles de Roméo Phi/lion, David Mi/gaard, Donald Marshall Jr., Guy-Paul
Morin, Thomas Sophonow, Réjean Hinse, Simon Marshall, etc. 130
Une évidence semble donc s'imposer de ce qui précède, c'est que compte tenu
du très grand nombre de facteurs humains en jeu, le processus judiciaire de recherche de
la vérité comporte de nombreux écueils et peut mener à de graves erreurs. Ce risque
nous apparaît d'autant plus grand lorsque la condamnation d'un accusé repose
essentiellement, ou même parfois exclusivement, sur la mise en preuve de ses
confessions. On fait alors face à deux dangers. Premièrement, que l'accusé ait été
illégalement forcé d'admettre sa culpabilité. Ou encore pire, que le prétendu aveu soit
faux. Dans les deux cas, cela implique une réflexion sérieuse sur le rôle que l'on veut
faire jouer à l'accusé dans le processus de détermination de sa culpabilité.
129 Id, à la page A-16.
130 Voir à ce sujet le mémoire de maîtrise de Yanick Laramée, L'erreur judiciaire: une
démonstration difficile, précité, note 9.
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1. La présomption d'innocence et le rôle de l'accusé dans le système
accusatoire
Malgré toute l'importance théorique accordée au droit au silence et au privilège
de non-incrimination dans notre système judiciaire, on ne peut ignorer certains faits.
Premièrement, et ceci est peut-être particulièrement vrai dans le cas des procès
par jury, on s'attendra généralement à ce qu'un citoyen innocent d'un crime collabore
volontairement et pleinement à l'enquête policière. De là à conclure qu'un accusé qui a
refusé de défendre son innocence à la première occasion est très certainement coupable
des actes qu'on lui reproche, il n'y a qu'un pas que même les jurés les plus
consciencieux pourraient être tentés de franchir. Bien sûr, la jurisprudence canadienne
impose au juge du procès l'obligation d'indiquer au jury qu'aucune conclusion négative
ne peut être tirée du choix de l'accusé d'exercer son droit constitutionnel de garder le
silence auprès des policiers.!3!
131 Dans l'arrêt R. c. Chambers, [1990] 2 R.C.S. 1293, la Cour suprême devait décider si le juge du
procès avait commis une erreur en permettant que l'accusé soit contre-interrogé sur les raisons
pour lesquelles il n'avait pas fait de déclaration aux policiers. Le juge Cory, qui rédigeait les
motifs au nom de la majorité de la Cour, y rappelle que: «Il est maintenant généralement reconnu
qu'un inculpé jouit d'un droit de garder le silence qu'il peut légitimement exercer aux stades
d'enquête d'une instance. Le fondement de ce droit est énoncé par le juge Lamer (maintenant
juge en chef), dans les motifs de dissidence qu'il a rédigés dans l'affaire Rothman c. La Reine,
[1981] 1 R.C.S. 640. [... ] L'importance de ce principe a été soulignée par le juge Martin dans
l'arrêt R. c. Symonds, (1983) 9 C.C.C. (3d) 225 (C.A. Ont.), p. 227: [TRADUCTION] Il est
fondamental qu'une personne accusée d'une infraction criminelle ait le droit de garder le silence
et un jury n'a pas le droit de tirer une conclusion défavorable à l'accusé parce qu'il a choisi
d'exercer ce droit. [... ] Il a été reconnu en outre que, comme il y a un droit de garder le silence,
ce serait tendre un piège que de prévenir l'accusé qu'il n'est pas tenu de répondre aux questions
du policier, pour ensuite soumettre en preuve que l'accusé s'est manifestement prévalu de son
droit en gardant le silence face à une question tendant à établir sa culpabilité. Dans l'affaire R. v.
Robertson (1975), 21 C.C.C. (2d) 385 (CA Ont.), on a soulevé précisément cette question et la
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De façon réaliste, on peut toutefois penser que les jurés en sont néanmoins
influencés dans leur analyse du dossier. Certains chercheurs en psychologie légale
suggèrent d'ailleurs que les jurés devraient être autorisés à visionner, lorsque c'est
possible, la vidéo de l'interrogatoire d'un accusé qui a choisi de ne pas faire de
déclaration aux policiers, afin qu'ils puissent se former une opinion objective du
contexte dans lequel l'accusé a choisi d'exercer ce droit. 132 Il semble toutefois qu'à
l'heure actuelle, cette approche se heurte à la règle d'inadmissibilité de la preuve
préconstituée (<<self-serving evidence»). On pourrait néanmoins prétendre qu'il ne s'agit
pas ici d'une preuve préconstituée, parce que l'accusé n'y allègue pas son innocence.
Cette preuve tend plutôt à démontrer au jury que le silence de l'accusé n'est peut-être
pas, comme il pourrait être tenté de le croire, un indice de sa culpabilité, mais seulement
l'exercice légitime d'un droit par un citoyen à qui un avocat vient tout juste de conseiller
de ne faire aucune déclaration.
cour a examiné si l'accusation portée par un policier et le silence subséquent de l'accusé
pouvaient être admis en preuve. Le juge Dubin (alors juge de la Cour d'appel), dissident en
partie, affIrme, à la p. 395:[TRADUCTION] À mon avis, le prétendu résumé des faits exposés par
l'inspecteur Lyle, combiné avec la réponse «rien» donnée à la suite de la mise en garde, était à
ce point préjudiciable que je ne suis pas convaincu que l'exposé du juge du procès au jury
pouvait neutraliser l'effet préjudiciable de ces éléments de preuve sur le jury. Je ne puis
m'empêcher de croire que la plupart des jurys supposeraient qu'un homme innocent serait porté
à nier toute fausse accusation portée contre lui, et son omission de le faire tendrait à confirmer
la croyance à la véracité des accusations.» (nous soulignons) (aux pages 1315-1316).
132 Saul M. KASSIN, Marisa E. REDDY, William F, TULLOCH, "Juror Interpretations of
Ambiguous Evidence: The Need for Cognition, Presentation Order, and Persuasion", 14 Law and
Human Behavior 43, à la page 44.
77
Dans le même ordre d'idées, on s'attendra également à ce qu'une personne
innocente d'un crime témoigne à son procès et vienne donner sa version des faits.
Encore une fois, de là à conclure qu'un accusé qui reste silencieux à son procès est
certainement coupable des crimes qu'on lui reproche, il n'y a qu'un pas ... que les
tribunaux canadiens ont malheureusement déjà franchi!
En effet, plusieurs décisions rendues par la Cour suprême du Canada imposent
maintenant à l'accusé, devant une preuve établissant clairement sa participation à un
crime, qu'il vienne témoigner pour la réfuter ou y opposer un moyen de défense reconnu
en droit. À défaut de sa part de le faire, le juge des faits serait alors pleinement justifié
d'en tirer une conclusion défavorable au moment de décider de sa culpabilité. Ainsi,
dans l'affaire François133, l'accusé avait choisi de ne pas témoigner pour sa défense
dans le cadre d'un procès pour agression sexuelle. Après deux heures de délibération,
les jurés ont demandé des précisions au sujet du droit de l'accusé de ne pas témoigner
pour sa propre défense. Après avoir reçu des directives appropriées à ce sujet, les jurés
sont revenus dix minutes plus tard ... et ont rendu un verdict de culpabilité! Après avoir
conclu que les directives données par le juge étaient adéquates, la majorité de la Cour,
sous la plume du juge McLachlin, entérinait le principe selon lequel devant une preuve
établissant clairement sa culpabilité, il est légitime de s'attendre à ce qu'un accusé y
réponde ou à défaut, de pouvoir tirer une conclusion négative de son choix de ne pas le
faire. Le juge McLachlin concluait à cet effet:
133 François c. La Reine, [1994] 2 R.C.S. 827.
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« Ce moyen d'appel ne saurait être retenu parce qu'il faudrait conjecturer
sur ce que les jurés ont fait. Nous ne pouvons pas savoir quelles
conclusions les jurés ont tirées en l'espèce. Nous savons seulement qu'ils
ont reçu des directives appropriées au sujet du droit applicable et de leurs
fonctions, dont des directives expresses voulant qu'il incombe au
ministère public de prouver hors de tout doute raisonnable la culpabilité
de l'accusé et qu'il n'y ait jamais eu déplacement du fardeau de la preuve
vers l'accusé.
De toute façon, sous réserve de l'avertissement que l'omission de
témoigner ne peut pas servir à consolider une preuve du ministère public
qui, par ailleurs, n'établit pas la culpabilité de l'accusé hors de tout doute
raisonnable, un jury peut tirer une conclusion défavorable de l'omission
de témoigner d'un accusé: Kolnberger c. La Reine, [1969] RC.S. 213;
Corbett c. La Reine, [1975] 2 RC.S. 275; Vézeau c. La Reine, 1976
IIJCan 7 (C.S.C.), [1977] 2 RC.S. 277, et aussi R. c. Johnson, 1993
CanLII 3376 (ON C.A.), (1993), 12 G.R (3d) 340 (C.A.) »134
Dans l'arrêt R. c. P. (MB/ 35, la Cour suprême précisait que cette position est
134 À la page 835. Les juges dissidents, sous la plume du juge Major, partagent cette opinion et
expliquent plus en détails pourquoi ils en arrivent également à cette conclusion: «Les
conclusions qu'on peut à juste titre tirer de l'omission de témoigner de l'accusé ont déjà été
examinées par notre Cour dans Kolnberger c. La Reine, [1969] R.C.S. 213, et Vézeau c. La
Reine, 1976 IIJCan 7 (C.S.C.), (1977] 2 R.C.S. 277, et plus récemment par la Cour d'appel de
l'Ontario dans R. c. Johnson 1993 CanLII 3376 (ON C.A.), (1993), 12 OR (3d) 340. Il ressort
clairement de ces arrêts que, lorsque l'accusé ne témoigne pas, il est loisible aux jurés de conclure
qu'il n'aurait pas pu soulever un doute raisonnable devant la preuve convaincante du ministère
public. Cependant, il n'est pas permis aux jurés qui ne sont pas convaincus, par ailleurs, que le
ministère public a prouvé la culpabilité hors de tout doute raisonnable de conclure de l'omission
de témoigner de l'accusé qu'il doit être coupable. Autrement dit, lorsque le ministère public a
présenté une preuve hors de tout doute raisonnable, l'absence de témoignage de l'accusé peut
indiquer qu'il est incapable de soulever un doute raisonnable pour justifier son acquittement, mais
ce défaut de témoigner ne saurait, par ailleurs, servir à renforcer la preuve du ministère public
quand celui-ci n'a pas réussi à prouver la culpabilité de l'accusé. L'appelant prétend donc que le
seul témoignage de la plaignante n'a pas, par ailleurs, convaincu hors de tout doute raisonnable
les jurés et que ces derniers se sont servis du défaut de témoigner de l'accusé pour renforcer la
preuve du ministère public au point où ils ont jugé prudent de prononcer la déclaration de
culpabilité. Si c'est effectivement ce qui s'est produit, ce serait une erreur. Toutefois, il est
impossible de savoir ce qui s'est passé dans la salle des jurés ou dans l'esprit de chacun d'eux. Ce
que l'appelant nous demande, c'est de supposer que les jurés ont abouti à leur verdict de façon
erronée. On ne saurait modifier le verdict d'un jury en se fondant sur des conjectures. Comme il y
a plus d'une conclusion à tirer de l'omission de témoigner de l'accusé, il n'y a aucune raison de
présumer que les jurés ont tiré la mauvaise. Le verdict ne devrait pas faire l'objet de telles
conjectures. Ce moyen d'appel ne tient donc pas.» (aux pages 847-848).
135 R. c. P. (ME.), (1994] 1 R.C.S. 555. Dans cette affaire, l'accusé était inculpé d'avoir agressé
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tout à fait compatible avec le principe traditionnel du «case to meet», dont nous avons
abondamment traité dans le premier chapitre de ce mémoire. Selon la Cour, cette règle
n'atténue en rien le principe selon lequel un accusé n'est jamais tenu de témoigner à son
procès tant que le ministère public ne s'est pas déchargé de son fardeau d'établir sa
culpabilité sur tous les éléments essentiels de l'infraction. Par contre, une fois cette
preuve faite, on peut légitimement s'attendre à ce que l'accusé vienne lui-même
témoigner ou fasse entendre d'autres témoins pour la contredire. Le juge Lamer, qui
rédigeait le jugement au nom de la majorité de la Cour, écrivait à ce sujet:
« Le principe directeur qui est sans doute le plus important en droit
criminel est le droit de l'accusé de ne pas être contraint de prêter son
concours aux poursuites intentées contre lui: M. Hor, «The Privilege
against Self-Incrimination and Faimess to the Accused» , [1993]
Singapore J Legal Stud. 35, à la p. 35; P. K. McWilliams, Canadian
Criminal Evidence (3e éd. 1988), au par. 1: 101 00. Cela signifie en effet
qu'un accusé n'est pas tenu de répondre tant que l'État n'a pas réussi à
établir une preuve prima fade contre lui. En d'autres termes, tant que le
ministère public ne présente pas une «preuve complète », l'accusé n'est
pas contraignable au sens général (par opposition au sens testimonial
restreint) et il n'a pas à répondre aux allégations présentées contre lui. 136
[ ... ]
sexuellement sa nièce de moins de quatorze ans. Après que le ministère public eût déclaré sa
preuve close, le procureur de l'accusé a annoncé son intention de présenter une preuve d'alibi et
de faire entendre trois témoins pour contester certaines dates d'infractions alléguées par la
plaignante. Le procureur du ministère public a alors présenté une requête en ré-ouverture
d'enquête afin de faire entendre la mère de la victime, dans le but de corriger les dates rapportées
par la plaignante. Malgré les objections de la défense, le juge du procès a fait droit à cette
requête. Devant cette nouvelle preuve, l'accusé a dû témoigner pour sa défense et a été déclaré
coupable des accusations portées contre lui. En appel de ce verdict, la majorité de la Cour
suprême a jugé que le juge du procès a commis une erreur en permettant la ré-ouverture
d'enquête, parce qu'elle était contraire aux intérêts de la justice. En l'espèce, l'accusé avait déjà
commencé à répondre à la preuve de la poursuite en indiquant son intention de citer certains
témoins. La nouvelle preuve introduite par le ministère public a donc eu pour effet de bonifier la
preuve à laquelle il s'était engagé à répondre et par conséquent, portait indirectement atteinte au
principe fondamental selon lequel un accusé ne doit pas être mobilisé contre lui-même.
136 À la page 577.
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Toutes ces protections qui découlent du principe général interdisant
l'auto-incrimination reconnaissent qu'il incombe à l'État, qui dispose de
plus de ressources, d'enquêter et de prouver ses allégations, et que le
particulier ne devrait pas être contraint d'aider l'État à remplir cette tâche.
Toutefois, quand le ministère public s'acquitte de son obligation de
présenter une preuve prima facie non susceptible d'être écartée par une
requête en obtention d'un verdict imposé d'acquittement, on peut
légitimement s'attendre à ce que l'accusé réagisse en témoignant lui-
même ou en citant d'autres témoins, et le défaut de le faire peut justifier
des conclusions contraires: Dubois, précité, aux pp. 357 et 358; D. M.
Paciocco, Charter Principles and Proof in Criminai Cases (1987), à la p.
495. En d'autres termes, lorsqu'on a présenté une «preuve complète» qui,
si on y ajoute foi, entraînerait une déclaration de culpabilité, l'accusé ne
peut plus demeurer passif dans le processus accusatoire et devient -- dans
un sens large -- contraignable, c'est-à-dire que l'accusé doit répondre à la
preuve présentée contre lui ou courir le risque d'être déclaré
coupable. »137
(Nous soulignons)
Le juge Iacobucci devait réitérer ces principes dans l'arrêt R. c. S. (R.J/38 où il
précise que cette règle est également compatible avec la présomption d'innocence 139 :
« La présomption d'innocence confirme notre foi en l'humanité; elle est
l'expression de notre croyance que, jusqu'à preuve contraire, les gens sont
honnêtes et respectueux des lois.
Cet énoncé n'est-il pas une affirmation du principe de la preuve
complète? La présomption d'innocence a pour effet d'assurer que les
individus soient laissés tranquilles jusqu'à ce que le ministère public ait
établi une preuve prima facie, et ce n'est qu'à ce moment que devrait
exister une contrainte pratique à témoigner: P. (MB.), précité, à la p.
579. »140
(Nous soulignons)
137 À la page 579.
138 Précité, note 31.
139 Des auteurs expriment toutefois certaines réserves à ce sujet: voir notamment Guy
COURNOYER, précité, note 35, aux pages 173 à 176.
140 Au paragraphe 87.
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Evidemment, lorsque confronté à une preuve écrasante de sa culpabilité, l'accusé
a un choix difficile à faire. Ou bien il témoigne et risque de convaincre encore davantage
le juge des faits de sa culpabilité. Ou bien il reste silencieux et ne réussit à soulever
aucun doute à cet égard. Nous estimons toutefois que les affaires François et P. (MB.)
ne tiennent pas suffisamment compte du contexte factuel et juridique très précis dans
lequel se déroule un procès criminel.
En effet, plusieurs raisons peuvent expliquer le choix d'un accusé de ne pas
témoigner pour sa défense, malgré le caractère pourtant accablant de la preuve présentée
contre lui. Premièrement, un accusé au lourd casier judiciaire peut très bien décider, sur
les conseils de son avocat, de ne pas prêter flanc au contre-interrogatoire du ministère
public et ainsi ouvrir la porte à un verdict de culpabilité fondé sur sa mauvaise
réputation. 141 Un avocat pourrait également estimer préférable, pour des raisons
stratégiques, de s'en remettre au bénéfice du doute raisonnable142 et de ne pas faire
témoigner un client dont la nervosité ou le mauvais caractère risquent de créer une
141 Bien que des directives précises doivent être données au jury sur l'utilisation limitée qu'ils
peuvent faire des antécédents judiciaires de l'accusé dans la détermination de sa culpabilité (voir
Corbet! c. La Reine, [I988] 1 R.C.S. 670), on peut néanmoins croire que cette preuve y joue
parfois un rôle plus important.
142 Notamment au bénéfice du doute raisonnable tel qu'établi dans l'arrêt R. c. W. (D.), [1991] 1
R.C.S. 742, dont le test en trois étapes a maintenant acquis un caractère quasi-sacramentel en
droit criminel canadien. Ce test s'énonce comme suit: «Premièrement, si vous croyez la
déposition de l'accusé, manifestement vous devez prononcer l'acquittement. Deuxièmement, si
vous ne croyez pas le témoignage de l'accusé, mais si vous avez un doute raisonnable, vous
devez prononcer l'acquittement. Troisièmement, même si vous n'avez pas de doute à la suite de
la déposition de l'accusé, vous devez vous demander si, en vertu de la preuve que vous acceptez,
vous êtes convaincus hors de tout doute raisonnable de la culpabilité de l'accusé.» (à la page
758) (J. Cory).
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impression défavorable dans l'esprit du jury.
Bref, comme nous l'avons déjà souligné, le procès criminel est une entreprise
complexe de recherche de la vérité et qui implique de nombreux facteurs humains. Les
juges des faits doivent donc se montrer extrêmement prudents avant de tirer des
conclusions hâtives sur le choix d'un accusé de demeurer silencieux, que ce soit lors de
l'interrogatoire policier ou lors de son procès. Il appert toutefois que c'est dans la
situation inverse que le risque d'erreur judiciaire est encore plus grand, c'est-à-dire
lorsque les policiers prétendent que l'accusé leur a avoué sa culpabilité au cours de
l'interrogatoire. En effet, comme nous le verrons au chapitre III, la mise en preuve des
fausses confessions prétendument faites par un accusé est à l'origine de plusieurs erreurs
judiciaires en droit canadien.
La décision rendue par la Cour suprême dans l'affaire DickIe est
malheureusement susceptible, selon nous, d'augmenter le risque que de telles erreurs se
produisent à nouveau. Dans ce contexte, il est donc permis de se questionner sur la
légitimité de cette décision en regard des théories fondamentales du droit pénal. Dans le
but d'objectiver le plus possible notre démarche, nous confronterons ainsi le jugement
rendu dans l'affaire DickIe aux deux théories qui nous paraissent être les plus
pertinentes à l'analyse du sujet principal traité dans ce mémoire, c'est-à-dire la règle des
confessions, soit: la « théorie de la gestion des risques» et la « théorie de la justice» ou
de l'équité du procès.
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2. La « théorie de la gestion des risques»
La théorie de la gestion des risques en droit pénal repose sur la prémisse que le
procès criminel est une méthode adéquate pour reconstruire la vérité factuelle, et ainsi
permettre de découvrir la vérité historique à l'origine du litige. Cette théorie suppose
donc, dans un premier temps, qu'il existe une vérité historique unique, et que celle-ci
" d' d' 1 d t d 'd . , 143peut etre ecouverte par es reg es e preuve e e proce ure appropnees.
La théorie de la gestion des risques nous impose donc de faire une distinction
143 Comme l'illustre très bien l'exemple suivant cité par le professeur Paciocco, cela n'est
malheureusement pas toujours possible: «At the same time, evidence, and mIes of evidence, do
have primary importance. Evidence is as critical or indispensable to the correct application of the
law as the stoker is to the heat and energy generated by the furnace. Evidence is that which
proves facts, and without proof of facts, the substantive law becomes useless in cases of
controversy. Indeed, it would not be wrong to say that without proof of facts in cases of
controversy, there are no substantive rights or obligations. Consider the following example. Let
us assume for the moment that we know the objective truth, and the objective truth is that a
young man lured two young boys down to the Ottawa River in the throes of winter and threw
them intentionally into the frigid but still fast-moving water. One of the boys, aged six, drowns
and the other, aged five, is rescued. The law says, in effet, that "he who commits culpable
homicide will be punished." This man's action amount to culpable homicide. The conclusion ofa
logician upon learning of these two propositions, that "he who commits culpable homicide will
be punished" and that "the young man committed culpable homicide" would be obvious - "the
young man will be punished". Yet as lawyers we know that this may not proved to be so, for we
understand that the statement of law, "he who commits culpable culpable homicide will be
punished" is not a valid proposition. In fact and in substance a more accurate statement of the
mIe of law wouId be "he who can be proved to have committed culpable homicide will be
punished". This precondition of proof is woven into every substantive mIe. The ability to prove
culpable homicide, or any other fact for that matter, depends on the availability of evidence,
which will itself turn on the operation or the mIes of evidence. The foregoing "hypothetical"
situation is based on an actual case that was tried in Ottawa in the mid-198ü's. In that case, the
evidence the Crown wanted to use to prove what it asserted to be the objective tmth was the
testimony of the five-year-old who was rescued from the river. His testimony was held to be
inadmissible, however, because the boy was found to be incompetent to testifY on account of
immaturity. The accused was discharged after his preliminary inquiry on the murder charge
without the testimony of the young boy ever being heard by a court of law. Such is the
significance of evidence. The enjoyment of legal rights and the imposition of legal obligations in
cases of conflict will tum ultimately on the way that the law admits and evaluates evidence. »:
David M. PACIOCCO, précité, note 15, à la page 73.
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importante entre faits et preuve. Le propre du fait est d'exister. Un fait s'est produit ou
ne s'est pas produit, tout simplement. La preuve est le moyen permettant d'établir les
faits et donc, de découvrir la vérité. Évidemment, puisque les faits doivent être établis à
partir de preuves dont la fiabilité n'est pas toujours absolue, l'incertitude est donc une
notion inhérente à la théorie de la gestion des risques l44. C'est donc dans cette
perspective d'incertitude et de «gestion du risque d'erreur» que s'inscrit le fardeau de
preuve imposé au ministère public, de prouver hors de tout doute raisonnable la
culpabilité de l'accusé. Comme le souligne la professeure Pinard:
« En fait, un calcul de coûts/bénéfices préside implicitement à la
répartition des fardeaux de preuve: on impose le fardeau à une partie
lorsque l'on décide que l'erreur judiciaire à l'égard de cette partie serait
moins grave qu'une erreur à l'égard de l'autre partie. »145
La professeure Dumont ajoute au même effet:
« Le système est organisé de façon à ce que les personnes ayant des
pouvoirs d'enquête et de détection des crimes ainsi que de recherche des
144 Danielle PINARD, précitée, note II, à la page 69.
145 Id, à la page 7. Le professeur Paciocco note également en ce sens: «Our "guiIt-based" system
depends for its legitimacy on its ability to discover historical facts. Findings of fact must accord
with the objective truth. This, ofcourse, is why a "wrongful conviction" is so disconcerting - the
result does not accord with the true facts. Indeed the importance of truth to justice in our systelp.
is manifest in the way we use the very phrase, "wrongful conviction". It is a phrase we reserve
not for those morally guilty people who have been convicted after the erroneous application of
our rules ofprocess but rather for those who are found guilty, even after a fair trial, but who did
not, as a matter of fact, commit the crime for which they have been convicted. Our criminal
justice system is "guiIt-based" because the moral claim by society to impose criminal
consequences on an individual rests completely on the existence of factual guilt. In a "guiIt-
based" system, since it is only through the accurate identification of historical facts that justice
can be achieved, we require forensic historians Gudges in the broad sense, including juries) to
use evidence to strive to uncover actual, truthful historical facts. The intuitively irresistible
connection between truth and justice arises only because our system of criminal justice is "guilt-
based". If we conceive of the system of criminal justice as mainly or even largely a dispute
settlement process rather than a system for sentencing actual offenders, the need for discovering
the truth diminishes»: David M. PACIOCCO, précité, note 15, aux pages 74-75.
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criminels ne soient pas celles qui rendent la justice. En d'autres mots, il
est tout à fait souhaitable de vérifier dans un procès si les probablement
coupables identifiés par la police sont en effet coupables en fait et en
droit. La présomption d'innocence et le fardeau de persuasion hors de
tout doute raisonnable sont présumés être les meilleures garanties pour
distinguer entre l'innocent et le coupable selon la loi et d'éviter la
condamnation d'un innocent. La règle du doute raisonnable signifie que
le risque d'obtenir un verdict de justice erroné (i.e. coupable ou non
coupable) est supporté par la société plutôt que par l'innocent.
Idéologiquement, le système marque sa préférence ROur la liberté du
coupable au lieu de l'emprisonnement de l'innocent. » 46
Cette dernière remarque est d'ailleurs tout à fait fidèle au vieil adage de notre
droit criminel selon lequel il vaut encore mieux acquitter dix coupables que de
condamner un seul innocent!
Il revient ultimement au juge de décider de la procédure et de l'admissibilité des
preuves et par conséquent, de « gérer le risque» d'erreurs judiciaires. Il appartient par
ailleurs au jury de décider des faits et de découvrir la vérité. L'efficacité de la théorie de
la gestion des risques est donc directement tributaire de la capacité du juge à administrer
parfaitement les règles de preuve, et de l'aptitude du jury à Y découvrir la vérité. La
professeure Dumont note à ce sujet:
« Lorsque le jury rend ses verdicts sur la base de la seule preuve soumise
au procès, les juges ont tout de même quelques problèmes à régler: Qui
peut témoigner devant le tribunal, qu'est ce que le témoin peut relater
devant le tribunal et comment le témoin peut témoigner devant le
tribunal. C'est la solution à toutes ces questions qui va progressivement
déterminer le rôle respectif du juge et du jury dans un procès. Les jurés
sont des personnes profanes, non instruites et ignorantes. Les juges sont
des personnes avisées et éduquées qui vont estimer être dans leur devoir
d'éliminer de la considération du jury toutes les preuves non fiables que
146 Hélène DUMONT, précité, note 7, à la page 102.
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les parties veulent soumettre à leur attention. Les juges vont alors créer
des règles d'exclusion de la preuve lorsque de leur point de vue, une
preuve donnée peut se faire attribuer une force probante indue ou être
mal interprétée par un jury ignorant.
Le juge de common law invente les règles du jeu. Son rôle consiste à
rendre seulement admissible la preuve pertinente et fiable qui n'est pas
susceptible d'induire en erreur des personnes non instruites. Le ''juge
auteur des règles de preuve" minimise ainsi le risque d'avoir des verdicts
erronés de la part d'un jury. Le juge filtre la vérité et teste certaines
preuves dans une procédure préalable d'admissibilité (voir-dire) avant de
les offrir au jury. Bref, le juge est le maître du droit de la preuve et le jury
est ensuite le maître des faits qui ont été épurés de tous les dangers de
mauvaise interprétation ou d'utilisation inappropriée. »147
Elle conclut plus loin sur ce sujet:
« En résumé, lorsqu'il est question de faire une comparaison entre la
procédure accusatoire de la tradition de common law et le procès du
système inquisitoire, la principale distinction réside dans le droit de la
preuve. En termes simples, l'on peut dire: lorsque le juge des faits est un
jury de profanes, le système juridique a inventé des règles de légalité des
preuves; lorsque le juge des faits est un juriste avisé, savant et éduqué, le
système juridique a proposé la liberté dans la réception des preuves. Dans
le système inquisitoire, l'appréciation de la valeur probante des preuves
est laissée aux mains d'un expert impartial qui a le savoir faire pour juger
de la suffisance et de la qualité des preuves.
En définitive, les règles de preuve dans la tradition de common law et
dans le contexte de l'institution du procès par jury peuvent s'expliquer
brièvement: le juge de common law a élaboré les règles du procès afin
d'assurer la découverte de la vérité de façon à ce qu'un verdict fondé et
crédible soit prononcé par le jury. Le droit de la preuve (sans égard à la
Charte) peut être envisagé à partir d'une théorie des risques dont le
système juridique veut se prémunir afin d'être à l'abri de verdicts de
justice erronés et mal fondés. La règle de la meilleure preuve, le test de la
pertinence, les règles en matières testimoniales pour éviter la narration
approximative des faits, les erreurs de perception, le manque de sincérité,
les inférences logiques dangereuses et l'obligation de discuter de façon
dialectique et adversaire toutes les preuves sont finalement des
147 Id, à la page 89.
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Afin de réduire au minimum le risque d'erreur, les tribunaux on ainsi adopté
différentes règles de preuve. D'abord, seuls les éléments de preuve pertinents seront
admissibles, tous les autres étant susceptibles de détourner l'attention du juge des faits
des véritables question en litige et donc, de l'éloigner de la découverte de la vérité. 149 La
professeure Dumont écrit à ce sujet:
« Le juge de common law a aussi proposé une règle pratique et implicite
à toutes les règles d'admissibilité et c'est la règle de la pertinence qui a
un double aspect. Une façon concrète de découvrir la vérité consiste à
circonscrire le débat et à exclure la preuve sur des questions qui n'ont pas
de lien logique avec le litige. Découvrir la vérité dans un procès, même
de type inquisitoire, ne suppose pas la liberté de se laisser divertir des
questions cruciales et la latitude de s'étendre sur des sujets qui ne sont
pas des points en litige. Sous cet aspect, la pertinence, c'est la matérialité
des questions sur lesquelles l'on pourra apporter de la preuve. L'on
distinguera alors entre les questions en litige et reliées au litige qui se
rapportent au crime, à l'auteur, à son état d'esprit et les questions
collatérales. La règle de la pertinence est d'ailleurs une règle commune
au procès du système inquisitoire et du système accusatoire. L'exigence
de la pertinence, sous son deuxième et principal aspect, concerne toutes
les preuves, quelle que soit leur nature, et signifie que tout élément de
preuve doit entretenir un lien logique avec un fait à prouver qui se
rapporte au crime, à l'identité de son auteur, son état d'esprit et aux
questions qui leur sont reliées. Dans la mesure où l'on satisfait à la règle
de pertinence, il en découle un principe d'accès de l'élément de preuve
, ( ) »150au proces ....
Un élément de preuve, bien que pertinent, pourra toutefois être exclue par le juge
du droit lorsque sa valeur probante est nettement inférieure à son effet préjudiciable
148 Id, à la page 97.
149 David M. PACIOCCO, précité, note 15, aux pages 79 et suivantes.
150 Hélène DUMONT, précitée, note 39, à la page 4.
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auprès de l'accusé. l5l À titre d'exemple, la preuve de moralité ou de mauvaise
réputation d'un accusé sera généralement inadmissible pour ce motif, puisqu'elle risque
d'inciter le juge des faits à conclure que l'accusé est probablement coupable de
l'infraction parce qu'il est le genre de personne à commettre ce type de crime. 152 Encore
une fois, l'exclusion de ce type de preuve vise à réduire le risque d'erreur judiciaire.
Il ressort de ce qui précède que tout élément de preuve qui est pertinent, et dont
la valeur probante surpasse substantiellement ses effets préjudiciables, devrait être
admis lors du procès car il est de nature à aider le jury à déterminer les faits et à
découvrir la vérité. À l'inverse, le juge devrait écarter les autres éléments de preuve
puisqu'ils augmentent exagérément le risque de fausser la vérité factuelle et d'éloigner
ainsi les juges des faits de la découverte de la vérité historique. Comme le souligne avec
justesse la professeure Dumont, de nombreux facteurs sont néanmoins susceptibles
d'intervenir à ce niveau, et de fausser le résultat recherché:
« Premièrement, l'idée que la méthode adversaire de découvrir la vérité
est quasi la perfection, est contestée par plusieurs observateurs du
système adversaire. Voici les critiques souvent faites:
1. Les avocats ne sont pas nécessairement dédiés à la recherche de la
vérité dans le système adversaire et cherchent très souvent à éviter sa
découverte, à la pervertir ou à lui donner un autre sens.
2. Les témoins sont souvent incapables de dire ce qu'ils savent parce que
les avocats font un usage abusif de l'interrogatoire. Certains témoins en
151 Makin c. A.G. for New South Wales, [1894] A.C. 57. Voir aussi: David M. PACIOCCO, précité,
note 15, aux pages 92 et suivantes.
152 R. c. Koufis, [1941] RC.S. 481; Cloutier c. La Reine, [1979] 2 RC.S. 709; Morris c. La Reine,
[1983] 2 RC.S. 190; R. c. D. (L.E.), [1989]2 RC.S. Ill; R. c. B. (C.R.), [1990] 1 RC.S. 717; R.
c. B. (F.F.), [1993] 1 RC.S. 697; R. c. Arp, [1998] 3 RC.S. 339.
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perdent même l'usage de la parole ou de la mémoire dans l'atmosphère
parfois hostile du tribunal.
3. Les parties peuvent être de force inégale, la représentation juridique
même inexistante.
4. Les règles de preuves ont été élaborées pour des jurés qui n'ont pas de
fonnation juridique. Il n'y a à peu près plus de procès par jury (moins de
1% de tous les procès criminels au Canada). }} 15
On le voit bien, la principale faiblesse de la théorie de la gestion des risques se
retrouve dans l'imperfection des règles d'admissibilité et d'exclusion de la preuve. Il est
intéressant de noter à cet égard qu'au cours des dernières années, la Cour suprême du
Canada est intervenue à plusieurs reprises pour modifier des règles de preuve déjà
existantes, au profit de nouvelles règles susceptibles d'aider davantage les juges des faits
à découvrir la vérité.
Ainsi, dans l'arrêt Seaboye/54, la Cour suprême devait décider de la
constitutionnalité des articles 276 et 277 du Code criminel, limitant la portée du contre-
interrogatoire des victimes d'agression sexuelle. La Cour suprême a d'abord déclaré que
les tribunaux doivent adopter une attitude plus flexible qu'auparavant en matière
d'admissibilité de la preuve, afin de pennettre l'admission de toute preuve pertinente et
nécessaire à la recherche de la vérité. La Cour précisait également que l'évolution de la
jurisprudence canadienne relative à la protection des droits des accusés favorise
nettement l'admissibilité de tout élément de preuve pertinent à l'établissement de son
153 Hélène DUMONT, précitée, note 7, aux pages 102-103.
154 Précitée, note 4.
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innocence. La Cour a ainsi estimé qu'une règle de preuve qui éloigne le tribunal de la
recherche de la vérité n'est manifestement pas justifiable dans le cadre d'une société
libre et démocratique. 155 La Cour en est ainsi venue à la conclusion que tout élément de
preuve pertinent à la défense de l'accusé devrait être admis, sous réserve du pouvoir
discrétionnaire du juge du procès de l'exclure «si l'effet préjudiciable que son utilisation
peut avoir sur le procès l'emporte clairement sur sa valeur probante.»
Dans l'arrêt Khan156 la Cour suprême était appelée cette fois à se prononcer sur
l'admissibilité d'une déclaration extrajudiciaire faite par un enfant à sa mère, dans
laquelle il déclarait avoir été victime d'abus sexuels de la part de son médecin. En vertu
de la règle traditionnelle d'exclusion de la preuve par ouï-dire, une telle déclaration était
inadmissible et l'enfant aurait dû venir confirmer ces faits devant le tribunal lors du
procès. Toutefois, vu son très jeune âge, l'enfant fut jugé inapte à témoigner et le juge
du procès a dû déterminer s'il y avait lieu de créer une nouvelle exception à la règle
d'exclusion du ouï-dire afin de permettre l'admissibilité de la déclaration faite par
l'enfant à sa mère. Rompant avec la jurisprudence antérieure en matière criminelle, la
Cour suprême propose une toute nouvelle approche d'inclusion de la preuve de ouï-dire
155 La Cour écrivait à ce sujet: «C'est un principe fondamental de notre système de justice que les
règles de preuve doivent permettre au juge et au jury de découvrir la vérité et de bien trancher les
questions en litige. Cet objectif ressort du principe fondamental de la pertinence qui est à la base
de toutes nos règles de preuve: voir Morris c. La Reine, [1983] 2 R.C.S. 190, et R. c. Corbett,
[1988] 1 R.C. S. 670. En règle générale, rien ne doit être admis qui ne constitue pas une preuve
logique d'un fait à prouver et tout ce qui est probant doit être admis, à moins de devoir être exclu
pour un autre motif. Une disposition législative qui empêche le juge des faits de découvrir la
vérité par exclusion d'éléments de preuve pertinents sans motif clair fondé sur un principe ou une
règle de droit justifiant cette exclusion va à l'encontre de nos conceptions fondamentales de la
justice et de ce qui constitue un procès équitable.» (à la page 609, J. McLachlin).
156 R. c. Khan, précité, note 4.
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plutôt que de créer, comme le demandait le ministère public, une nouvelle exception à la
règle du ouï-dire en faveur des enfants en bas âge. La Cour a conclu que les tribunaux
devront dorénavant faire preuve d'une plus grande souplesse dans l'admission d'une
preuve nécessaire à la recherche de la vérité. La Cour a ainsi permis que la déclaration
extrajudiciaire faite par un enfant à un tiers puisse faire preuve de son contenu, lorsque
cette preuve est nécessaire à la résolution du litige et qu'elle offre des garanties
suffisantes de fiabilité. 157
Dans l'arrêt R. c. Smith158, la Cour suprême a consacré de façon non équivoque
l'applicabilité des principes établis dans l'arrêt Khan, non seulement aux témoins
enfants, mais à tous les témoins ordinaires lorsque leur déclaration est à la fois fiable et
nécessaire à la découverte de la vérité. Dans cette affaire, un homme était accusé d'avoir
tué une femme dans le cadre d'un complot visant à importer des stupéfiants aux États-
Unis. La preuve principale du ministère public reposait en grande partie sur des
157 La Cour écrit à ce sujet: «Traditionnellement, la règle du ouï-dire a été considérée comme
absolue, sous réserve de diverses catégories d'exceptions comme les aveux, les déclarations de
mourants, les déclarations contre l'intérêt et les déclarations spontanées. Bien que cette attitude
ait procuré un certain degré de certitude à la règle en matière de ouï-dire, elle s'est souvent
avérée trop rigide devant de nouvelles situations et de nouvelle exigence du droit. Au cours des
dernières années, les tribunaux ont donc parfois adopté une attitude plus souple, fondée sur les
principes qui sous-tendent la règle du ouï-dire, plutôt que les restrictions des exceptions
traditionnelles. [... ] Notre Cour a statué que les dossiers devraient être admis même si selon les
règles traditionnelles ils étaient inadmissibles. La Cour a accepté [...] la proposition que «[c]e
sont les juges qui façonnent la common law et il est toujours de leur compétence de l'adapter à
l'occasion de manière qu'elle serve l'intérêt de ceux qu'elle lie», particulièrement en matière de
droit procédural. [... ] Je conclus que la preuve par ouï-dire d'une déclaration d'un enfant
concernant des crimes dont il a été victime devrait être recevable, pourvu que les garanties de
nécessité et de fiabilité soient respectées, sous réserve des garanties que le juge peut estimer
nécessaires et sous réserve toujours de considérations relatives au poids qui devrait être accordé à
cette preuve. (la page 237).
158 Précité, note 12.
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déclarations faites par la victime à sa mère lors de conversations téléphoniques quelques
heures avant sa mort. L'issue du litige était donc directement tributaire de l'admissibilité
ou non de cette preuve par ouï-dire. En appel, l'avocat de la défense a contesté la
décision du juge du procès d'admettre ces déclarations en preuve, invoquant la règle
d'exclusion de la preuve par ouï-dire. La Cour d'appel devait lui donner raison en partie.
La Cour suprême fut saisie de la question. Après avoir fait une étude de certaines
exceptions à la règle du ouï-dire déjà reconnues par la common !aw, le juge Lamer, se
prononçant au nom de la Cour, a conclu que les tribunaux doivent désonnais s'écarter
de l'approche traditionnelle en matière de preuve par ouï-dire, fondée essentiellement
sur une règle d'interdiction générale assortie d'une série d'exceptions. Selon le juge, on
doit plutôt tenter de dégager les principes fondamentaux qui ont amené la création de
cette règle et de ses exceptions. 159 La Cour concluait à cet effet que la règle générale
d'exclusion du ouï-dire était essentiellement fondée sur le manque de fiabilité des
déclarations extrajudiciaires, et que ses exceptions sont nées de la nécessité de pennettre
que certaines de ces déclarations soient néanmoins produites lorsqu'elles étaient
essentielles pour résoudre le litige. Prenant appui sur l'opinion émise par la Cour dans
l'arrêt Khan, le juge Lamer estime que les tribunaux ne doivent plus se limiter aux
exceptions traditionnelles imposées par la common !aw, mais détenniner l'admissibilité
159 Le juge Lamer écrivait à ce sujet: «Les commentateurs de la common law en matière de preuve
comprenaient donc, au début du siècle, que la règle du ouï-dire et ses exceptions étaient fondées
sur des principes. L'arrêt Khan de notre Cour doit donc être perçu comme le triomphe d'une
analyse fondée sur des principes sur un ensemble de catégories sclérosées conçues par les
tribunaux. [...] Ce qui importe, à mon avis, c'est que l'arrêt Khan s'est écarté d'une conception
de la preuve par ouï-dire caractérisée par une interdiction générale de la réception d'une telle
preuve, sous réserve d'un nombre restreint de catégories d'exceptions définies, et qu'il représente
une évolution vers une conception régie par les principes qui sous-tendent la règle ainsi que ses
exceptions.» (aux pages 930 et 932).
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d'une preuve par ouï-dire selon chaque cas d'espèce en fonction de ses deux principes
fondamentaux, soit la nécessité et la fiabilité. De façon générale, la Cour se trouve ainsi
à faciliter l'admission des éléments de preuve pertinents et probants, qui aideront le juge
des faits à découvrir la vérité.
Dans l'arrêt Starr160, la Cour suprême a mis la touche finale à cette démarche en
consacrant de façon formelle l'existence d'une « nouvelle approche de principe» en
matière de ouï-dire, favorisant l'admissibilité de toutes les preuves qui sont à la fois
fiables et nécessaires à la découverte de la vérité. 161 Selon la Cour, le critère de
"fiabilité" permet de réduire suffisamment le risque d'erreur judiciaire pour que la
preuve par ouï-dire soit dorénavant admissible selon une règle générale d'admission,
plutôt que d'exception. Le juge Iacobucci écrivait à cet effet:
« Comme nous l'avons vu, une préoccupation fondamentale de fiabilité
est au coeur de la règle du ouï-dire. En écartant les éléments de preuve
susceptibles de donner lieu à des verdicts inéquitables et en assurant que
les parties aient généralement la possibilité de confronter des témoins
opposés, la règle du ouï-dire est une pierre angulaire d'un système de
justice équitable.
Dans les arrêts Khan et Smith et d'autres arrêts subséquents, notre Cour a
permis l'admission d'éléments de preuve par ouï-dire qui ne relevaient
pas d'une exception reconnue, lorsque ces éléments de preuve étaient
suffisamment fiables et nécessaires pour remédier aux dangers
traditionnels du ouï-dire. Cependant, cette préoccupation de fiabilité et de
nécessité ne doit pas être moindre lorsqu'on cherche à présenter une
preuve par ouï-dire en vertu d'une exception reconnue. Cela est
160 R. c. Starr, précité, note 12.
161 Il est à noter que la Cour suprême s'est également inspirée de la «théorie de la gestion des
risques» pour décider de questions de droit substantif: voir notamment à ce sujet l'article de
Danielle PINARD, précitée, note Il, aux pages 85 à 92. Il est inutile de traiter de l'ensemble de
ces décisions dans le cadre du présent mémoire.
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particulièrement vrai en matière criminelle, étant donné que «la règle
selon laquelle l'innocent ne doit par être déclaré coupable est un principe
de justice fondamentale garanti par la Charte: R. c. Leipert, [1997] 1
R.C.S. 281, au par. 24, cité dans l'arrêt R. c. Mills, [1999] 3 R.C.S. 668,
au par. 71. Si on permettait au ministère public de présenter une preuve
par ouï-dire non fiable conte l'accusé, peu importe qu'elle se trouve ou
non à relever d'une exception existante, cela compromettrait l'équité du
procès et ferait apparaître le spectre des déclarations de culpabilité
erronées.
En plus d'améliorer l'équité du procès, le fait d'adapter les exceptions à
la règle du ouï-dire à la méthode fondée sur des principes augmentera
également la cohérence intellectuelle du droit de la preuve par ouï-dire. Il
semblait anormal de qualifier de «fondée sur des principes» la méthode
qui ne s'applique qu'à l'admission de la preuve et non pas à son
exclusion. La rationalisation des exceptions à la règle du ouï-dire en
fonction de la méthode fondée sur des principes démontre que ces
exceptions sont simplement des manifestations particulières de principes
généraux, plutôt que les «catégories compartimentées» mentionnées dans
l'arrêt U (FJ), précité, au par. 20. »162
Il est intéressant de rappeler que c'est également le juge Iacobucci qui avait
rédigé l'opinion majoritaire dans l'affaire DickIe. Une fois de plus, dans cette affaire, la
Cour avait permis l'admission d'un élément de preuve (i.e. une confession) parce qu'il
était nécessaire à la découverte de la vérité. Ainsi, bien que les décisions rendues par la
Cour suprême dans les affaires Starr et DickIe s'inscrivent parfaitement dans la tendance
observée au sein du plus haut tribunal du pays en matière de droit de la preuve au cours
des dernières années, et qu'elles s'inspirent largement des principes à la base de la
«théorie de la gestion des risques», on peut néanmoins se demander si ces décisions
peuvent toujours se défendre lorsque confrontées à d'autres théories du droit pénal,
notamment celle de la justice ou de l'équité du procès.
162 Aux paragraphes 199 à 201.
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3. La « théorie de la justice» ou de l'équité du procès
Nous avons déjà vu qu'en vertu de la « théorie de la gestion des risques », toute
preuve de nature à aider le jury à découvrir la vérité devrait être admise au procès, à la
condition d'être pertinente et d'avoir une fiabilité et une valeur probante suffisantes.
Cette théorie fait donc abstraction, en principe, de la «façon» dont cet élément de preuve
a été obtenu. Le juge Iacobucci écrivait à ce sujet, dans l'affaire R. c. S. (R.J./ 63 :
« La limitation la plus évidente en common law au principe interdisant
l'auto-incrimination était la règle selon laquelle tous les éléments de
preuve pertinents, même obtenus illégalement, étaient généralement
admissibles au procès d'un accusé. L'utilisation de ces éléments de preuve
paraît découler du principe que le procès criminel est un processus de
recherche de la vérité et de l'importance donnée à la fiabilité des éléments
de preuve avant toute autre considération, y compris l'équité pour
l'accusé. Cette raison qui sous-tendait la fiabilité dépendait sans doute en
partie d'un désir sous-jacent de maintenir l'équité des poursuites
criminelles (R. c. Whittle, 1994 IIJCan 55 (C.S.C.), [1994] 2 RC.S. 914
(le juge Sopinka». Dans sa décision R. c. Wray, [1971] RC.S. 272, notre
Cour a permis une exception restreinte à l'admissibilité d'éléments de
preuve obtenus illégalement dans le cas où l'utilisation d'une telle preuve
pourrait avoir un effet inéquitable sur la procédure, quoique la
jurisprudence ultérieure ait hésité à adopter sans réserve ce pouvoir
discrétionnaire très restreint. La règle limitée de common law établie par
l'arrêt Wray a été infirmée depuis et l'approche retenue est la pondération
de la valeur probante et de l'effet préjudiciable, sans examen de la mesure
dans laquelle la valeur probante dépasse l'effet préjudiciable: R. c. Potvin,
1989 IIJCan 130 (C.S.C.), [1989] 1 RC.S. 525, aux pp. 531 et 532
(motifs concourants du juge La Forest), et R. c. Seaboyer, 1991 IIJCan 76
(C.S.c.), [1991] 2 RC.S. 577, aux pp. 610 et 611. »164
163 Précitée, note 31.
164 Au paragraphe 232.
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Certains auteurs critiquent cette approche du droit et sont d'avis qu'un «verdict
juste» ne peut être obtenu qu'au terme et à la condition d'un débat juste et équitable.
John Rawls est certainement le défenseur le plus ardent de cette approche l65 .
La «théorie de la justice» de Rawls, que l'on désigne parfois aussi sous le nom
de théorie de l'équité du procès, repose sur le principe selon lequel la recherche de la
vérité ne peut pas se faire à tout prix et que la Justice exige non seulement que le verdict
rendu au terme du procès soit véridique, mais aussi qu'il ait été obtenu de façon
équitable et dans le respect des droits fondamentaux de l'accusé. Il en résulte donc que
dans le cadre d'un procès criminel, le processus de recherche de la vérité se doit d'être
minimalement encadré afin de ne pas produire d'injustice.
Comme le souligne avec justesse la professeure Dumont, «cette réflexion
philosophique de Rawls donnera des assises théoriques au concept général d'équité en
droit pénal et à celui de justice procédurale, dont la manifestation la plus concrète est
celle d'un procès équitable». Elle note à ce sujet:
« Découvrir la vérité ne peut également être une recherche sans fin et à
n'importe quel prix. D'ailleurs, tous les moyens ne sont pas acceptables
pour y parvenir. La recherche de l'absolue vérité peut même présenter
d'autres problèmes au point de devoir renoncer à la découverte de la
vérité selon cette méthode extrême. En effet, la découverte ''jusqu'au
boutiste" de la vérité peut donner lieu à la violation d'autres valeurs
fondamentales que le système de justice promeut et qui exigent d'être
protégées et respectées tout autant que la recherche de la vérité et la
reconstitution aussi exacte que possible de faits passés dans le procès.
Ces valeurs sont d'ailleurs consacrées par la Charte. Ce sont notamment
165 John Raw1s, A theory ofJustice, précité, note 5.
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les suivantes: la liberté et la dignité de la personne, l'équité du procès,
l'intégrité du système de justice et la considération dont il doit jouir. }) 166
Le juge Rosenberg écrivait également en ce sens, dans un texte dédié à la
contribution du juge Cory au droit de la preuve canadien:
« Nothing will never eliminate completely the risk of a miscarriage of
justice by the wrongful conviction of an accused person. There is an
inherent margin of error in every human activity, including the
administration of justice. The easier it is to convict an accused, the easier
it is to wrongfully convict an accused. The harder it is to convict an
accused, the harder it is to convict any accused. The easier it is for
innocent accused to be acquitted, the easier it is for a guilty accused to be
acquitted. The inherent tension of opposing forces requires a society to
set the balance, and that balance becomes a measure of the civilization of
that society. Recognition of this reality has produced many of our
foundational legal mIes, such as the presumption of innocence, the
burden of proof beyond a reasonable doubt, the requirement of jury
unanimity and the hearsay mIe, among others. »167
Nous avons également vu qu'en vertu de la théorie de la gestion des risques, le
juge du droit ne peut en principe écarter une preuve pertinente, à moins que sa valeur
probante ne soit manifestement surpassée par ses effets préjudiciables. De même, la
common law antérieure à la Charte ne reconnaissait pas au juge du procès le pouvoir
d'exclure une preuve pertinente et probante, parce qu'elle aurait été obtenue de façon
inéquitable à l'endroit de l'accusé. Le juge Martland, qui rédigeait l'opinion majoritaire
de la Cour suprême dans l'affaire Rothman l68, y écrivait:
« Selon ces conclusions, les déclarations de l'intimé répondaient aux
166 Hélène Dumont, précitée, note 38, à la page 27.
167 Marc Rosenberg, «Mr. Justice Cory 's Contribution to Criminal Evidence Law», Osgoode Hall
Law School, bd LNT, D=1 (QL).
168 R. c. Rothman, précité, note 15.
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exigences relatives à la recevabilité d'une confession formulées dans
l'arrêt Ibrahim. Toutefois, le juge du procès a refusé de recevoir en
preuve la confession pour le motif suivant:
[TRADUCTION] Cependant, compte tenu des faits en l'espèce, je
suis d'avis que la continuité de l'intention d'obtenir une déclaration
au moyen de ce déguisement fait douter que la déclaration
incriminante ait été correctement obtenue, et dans les circonstances
j'estime devoir conclure qu'elle est irrecevable ici.
À mon avis, le juge du procès ne pouvait fonder son refus de recevoir en
preuve la confession sur sa seule désapprobation de la méthode par
laquelle elle avait été obtenue. La question en litige était de savoir si la
confession était volontaire. »169
L'adoption du paragraphe 24(2) de la Charte allait évidemment clore de façon
définitive le débat sur cette question puisqu'il autorise expressément les juges à exclure
une preuve obtenue en violation des droits garantis à l'accusé par la Charte. Cette
disposition énonce que:
« 24(2) Lorsque, dans une instance visée au paragraphe (1), le tribunal a
conclu que des éléments de preuve ont été obtenus dans des conditions
qui portent atteinte aux droits ou libertés garantis par la présente charte,
ces éléments de preuve sont écartés s'il est établi, eu égard aux
circonstances, que leur utilisation est susceptible de déconsidérer
l'administration de lajustice. »
169 À la page 666. Les juges dissidents et minoritaires avaient toutefois exprimé une opinion
contraire, tel qu'il en ressort de l'extrait suivant des motifs du juge Lamer: «Je souscris à
l'opinion du juge d'appel Dubin que le critère de la fiabilité n'est pas le seul critère de
recevabilité d'une déclaration à l'encontre d'un accusé. Je suis aussi d'avis que le juge du procès
devrait avoir le pouvoir, qu'il l'ait eu ou non jusqu'à présent, d'exclure, dans certaines
circonstances, des déclarations pour des motifs, énoncés ci-dessous, qui n'ont vraiment pas de
rapport avec leur fiabilité et ce, même si ces déclarations peuvent être d'une grande valeur
probante. » (à la page 682). Il conclut plus loin à ce sujet: «On peut par conséquent tirer une
première conclusion: avant de permettre au juge des faits d'en examiner la valeur probante, une
déclaration doit être soumise au voir dire en vue d'établir non pas si la déclaration est digne de
foi, mais si les autorités ont fait ou dit une chose qui ait pu amener l'accusé à faire une
déclaration qui soit ou qui puisse être fausse. Il importe au plus haut point de se rappeler que
l'enquête ne porte pas sur la fiabilité mais sur la conduite des autorités relativement à la
fiabilité.» (à la page 691).
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Cette disposition consacre donc de façon formelle la légitimité de l'application,
en droit pénal canadien, de la «théorie de la justice» de Rawls. La professeure Dumont
note en ce sens :
« Toutes les règles de preuve développées en common law pour garantir
la fiabilité des preuves sont susceptibles d'être reconsidérées sous l'angle
de l'équité et cela engendrera de nouvelles conditions de recevabilité des
preuves dans le procès pénal avec la Charte. Si le droit de la preuve a
développé des règles d'exclusion fondées sur l'idée d'éviter les erreurs de
verdict pouvant résulter de l'examen de preuves non fiables, la Charte va
ajouter une nouvelle dimension à la question de l'exclusion des preuves
fondée sur l'idée de se prémunir contre la réception des preuves
menaçant l'équilibre des forces en présence au procès et empêchant
l'obtention d'un verdict équitable. »170
Une étude de la jurisprudence rendue par la Cour suprême en regard du
paragraphe 24(2) de la Charte démontre toutefois qu'après un départ sur les chapeaux
de roue, le plus haut tribunal du pays s'est récemment montré beaucoup plus réticent à
s'en inspirer pour exclure une preuve pertinente, probante et de nature à aider le juge des
faits à découvrir la vérité. l7l
D'entrée de jeu, il importe de noter que deux raisons peuvent justifier l'exclusion
d'une preuve en vertu du paragraphe 24(2) de la Charte : premièrement, lorsque
d'admission de cette preuve priverait l'accusé d'un procès juste et équitable;
deuxièmement, lorsque son admission cautionnerait une violation grave de la Charte,
170 Hélène DUMONT, précitée, note 38, à la page 7.
171 Voir notamment à ce sujet: Kent Roach, "The Evolving Fair Trial Test Under Section 24(2) of
the Charter", (1996) 1 Cano Crim. L.R. 117-134.
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notamment en raison de la conduite illégale ou abusive des policiers. 172
Dans l'arrêt ROS/ 73, où la Cour suprême fut appelée pour l'une des toutes
premières fois à décider de l'admissibilité d'une preuve auto-incriminante obtenue en
violation du droit à l'avocat, le juge Lamer écrivait que l'admission d'un élément de
preuve qui n'aurait pu être obtenu sans la participation de l'accusé rendra généralement
le procès de ce dernier inéquitable. Dans l'affaire Stillman l74, la Cour suprême a
réaffirmé que l'admission d'une preuve obtenue en mobilisant l'accusé contre lui-même
rendra généralement le procès inéquitable, puisque les policiers n'auraient pu obtenir cet
élément de preuve sans la participation active de l'accusé. 175 La Cour précisait par
ailleurs qu'une preuve dont l'admission porte atteinte à l'équité du procès doit
nécessairement être exclue, sans même que l'on ait à examiner les autres critères
énoncés dans l'arrêt Collins 176, notamment le caractère volontaire ou non de la violation
172 R. c. Collins, (1987) 2 R.C.S. 265; R. c. Stillman, [1997] 1 R.C.S. 607. Voir aussi à ce sujet
l'article de Kent Roach, précité, note 171.
173 R. c. Ross, [1989] 1 R.C.S. 3.
174 R. c. Stillman, précité, note 187, au paragraphe 172.
175 La Cour écrivait à ce sujet: «L'élément crucial qui distingue la preuve non obtenue en mobilisant
l'accusé contre lui-même de celle obtenue en mobilisant l'accusé contre lui-même n'est pas de
savoir si la preuve peu être qualifiée de "matérielle". Il s'agit plutôt de savoir si l'accusé a été
forcé de faire une déclaration ou de fournir une substance corporelle en violation de la Charte.
Si, à la suite d'une violation de la Charte, l'accusé est mobilisé contre lui-même ou forcé de
fournir une substance corporelle à l'État, cette preuve tiendra d'une preuve obtenue en le
mobilisant contre lui-même, même s'il peut également s'agir d'une preuve "matérielle". Il serait
donc plus exact de qualifier simplement de preuve non obtenue en mobilisant l'accusé contre lui-
même la preuve découverte sans la participation de l'accusé, comme l'arme du crime trouvée sur
les lieux d'un meurtre ou la drogue trouvée dans une maison d'habitation; le fait qu'il s'agisse
simplement d'une preuve "matérielle" n'a aucune importance en ce qui concerne l'examen fondé
sur le par. 24(2).» Id.
176 R. c. Collins, précité, note 172.
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par les policiers. 177
On doit conclure de ce qui précède qu'une confession obtenue d'un accusé en
violation d'un droit garanti par la Charte rendra généralement le procès inéquitable, et
que cette preuve devrait donc être exclue, sans égard à la conduite des policiers. Le
principe est d'ailleurs logique si l'on considère que souvent dans ces circonstances,
l'accusé a fourni aux policiers la seule preuve permettant d'établir sa culpabilité devant
le tribunal. Aussi, comme le soulignait avec justesse la Cour suprême dans l'affaire
Stillman, l'admission de cette confession porterait directement atteinte aux principes
fondamentaux de notre droit pénal, notamment le privilège de non-incrimination:
« La preuve est obtenue en mobilisant l'accusé contre lui-même lorsque
l'accusé, en violation de ses droits garantis par la Charte, est forcé de
s'incriminer sur l'ordre de l'État au moyen d'une déclaration, de
l'utilisation de son corps ou de la production de substances corporelles.
L'exemple classique le plus courant de ce genre de preuve est la
déclaration auto-incriminante faite par l'accusé à la suite d'une violation
du droit à l'assistance d'un avocat, que lui garantit l'al. lOb) de la Charte.
Un autre exemple est l'utilisation forcée du corps de l'accusé ou le
prélèvement forcé de ses substances corporelles telles que le sang, qui
mènent à l'auto-incrimination. Ce sont les déclarations forcées ou
177 La Cour écrivait à ce sujet: «L'examen de l'équité du procès revêt une importance fondamentale.
Si, après avoir procédé à un examen minutieux, on détermine que l'utilisation de la preuve
obtenue en violation d'un droit garanti par la Charte rendrait le procès inéquitable, alors cette
preuve doit être écartée sans égard aux autres facteurs énoncés dans l'arrêt Collins. L'équité du
procès pour les personnes accusées d'une infraction criminelle est une pierre angulaire de la
société démocratique canadienne. Une déclaration de culpabilité résultant d'un procès
inéquitable est contraire à notre conception de la justice. Il serait impensable de confirmer une
telle déclaration de culpabilité. En fait, ce serait une parodie de la justice.» : R. c. Sti//man,
précité, note 187, au paragraphe 72. La Cour concluait plus loin à ce sujet: «On peut donc
constater que, dans les situations où la preuve n'aurait pas été découverte sans mobiliser l'accusé
contre lui-même en violation de la Charte, son utilisation rendrait le procès inéquitable. Dans ces
cas, il n'est pas nécessaire d'examiner la gravité de la violation ni la considération dont jouit
l'administration de la justice, étant donné que la conclusion que l'utilisation de la preuve rendrait
le procès inéquitable indique que l'administration de la justice serait nécessairement
déconsidérée si cette preuve n'était pas écartée en vertu du par. 24(2).»: Id, au paragraphe 110.
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l'utilisation des substances corporelles d'un accusé obtenues en le
mobilisant contre lui-même, en violation de ses droits garantis par la
Ch · d ' . , . bl 178arte, qUi peuvent ren re un proces meqUita e.»
Il est donc surprenant, après avoir pris connaissance de la position de principe
adoptée par la Cour suprême dans l'affaire Stillman, de lire l'arrêt DickIe où cette fois,
la même Cour n'a eu aucune réticence à admettre une confession que l'accusé avait
pourtant toujours refusé de faire avant d'être soumis à une ruse policière. A cet égard,
l'opinion dissidente exprimée par la juge Arbour (toujours dans l'affaire DickIe) nous
apparaît beaucoup plus appropriée. Et bien que cette dernière ait omis de décider
formellement si la façon dont les policiers ont obtenu la confession contrevenait aux
droits garantis par la Charte, elle nous paraît néanmoins en arriver à cette conclusion
lorsqu'elle écrit:
« À mon avis, les déclarations de l'intimé devraient être écartées pour
deux motifs. Premièrement, elles ont été obtenues par crainte d'un
préjudice ou dans l'espoir d'un avantage dispensés ou promis par des
personnes en situation d'autorité. Le juge du procès aurait à tout le moins
dû avoir un doute raisonnable quant à l'application de la règle classique
du caractère volontaire. Deuxièmement, j'écarterais également les
déclarations pour le motif gue la manière dont elles ont été obtenues par
les policiers place l'intimé dans une situation injuste, savoir qu'il doit
produire un élément de preuve préjudiciable, peu fiable et inadmissible
pour mettre en doute la véracité des déclarations obtenues .» 179
(Nous soulignons)
Il est également fort décevant que les juges majoritaires dans l'affaire DickIe
178 Ibid, au paragraphe 80.
179 R. c. Oickle, précité, note 15, au paragraphe 80.
103
aient délibérément refusé d'évaluer la tactique employée par les policiers en regard des
garanties maintenant offertes par la Charte. En effet, il ressort clairement des faits de
l'affaire Oickle que:
1. L'accusé avait clairement exprimé son intention de ne pas s'incriminer, et ce, sur
les conseils de son avocat. Il avait ainsi librement et volontairement choisi
d'exercer son droit au silence et de ne pas s'incriminer;
2. Avant d'être soumis au détecteur de mensonges et d'être confronté à ses
résultats, il avait maintenu ce choix;
3. La tactique employée par les policiers avait pour seul et unique but de
contourner ce choix;
4. Les confessions ainsi obtenues de l'accusé sont évidemment des preuves
obtenues en mobilisant l'accusé contre lui-même;
5. L'admission de cette preuve rendrait inévitablement le procès inéquitable;
6. Au surcroît, et bien que cela ne soit même pas nécessaire, la preuve a révélé que
les policiers ont délibérément violé le droit au silence exercé jusque-là par
l'accusé;
A partir de ces faits, comment les juges majoritaires auraient-ils pu en arriver à
une autre conclusion que les droits constitutionnels de l'accusé avaient été violés, et que
la preuve ainsi obtenue devait être exclue par l'application du paragraphe 24(2) de la
Charte? Or, la Cour a complètement éludé cette question en refusant purement et
simplement d'appliquer la Charte, prétextant même que la règle des confessions issue
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de la common law protégeait davantage les droits de l'accusé!
Encore une fois, avec infiniment de respect pour l'opinion du plus haut tribunal
du pays, le jugement majoritaire rendu dans l'affaire Oickle nous paraît témoigner d'un
mépris flagrant des principes établis par cette même Cour dans les affaires Hebert et
Stillman. Sa légitimité nous paraît également questionnable en regard de la « théorie de
lajustice » ou de l'équité du procès.
On peut minimalement se consoler en se rappelant que dans l'affaire Oickle, la
véracité des confessions faites par l'accusé n'avait pas été remise en question par ce
dernier lors du procès. Que se passera-t-il toutefois lorsqu'un accusé, de qui les policiers
prétendront avoir obtenu une confession dans des circonstances similaires, prétendra
n'avoir jamais fait cette déclaration? Ou encore lorsqu'il prétendra que les paroles
rapportées par les policiers sont fausses ou inexactes à certains égards? Celui-ci devra
alors inévitablement témoigner à son procès, pour nier la véracité du témoignage des
policiers et tenter de rétablir la vérité. Mais il devra alors aussi être en mesure
d'expliquer aux membres du jury pourquoi il a échoué le test du polygraphe! La juge
Arbour explique fort bien la situation impossible devant laquelle l'accusé se trouvera
ainsi placé :
« Lorsque, comme c'est le cas en l'espèce, l'aveu et l'examen
polygraphique sont aussi étroitement liés, l'accusé devra inévitablement
révéler qu'il a échoué à l'examen s'il veut mettre en doute la véracité de
sa confession. À mon avis, cela crée un trop grand risque pour le droit de
l'accusé à un procès équitable. Ce dernier est placé dans une situation où
il ne peut tenter, comme il en a pourtant le droit, de désavouer sa
confession extrajudiciaire sans être contraint, dans les faits, de produire
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un élément de preuve hautement préjudiciable, que le ministère public ne
pourrait lui-même introduire, et qui semblera renforcer plutôt que
diminuer la fiabilité de sa confession. Voir R. c. Thorne (1988), 41
C.C.C. (3d) 344 (C.S.N.-É., Div. app.), à la page 353; cf. R. c. McIntosh
(1999), 141 C.C.c. (3d) 97 (C.A. Ont.), au par. 70. Il est difficile
d'imaginer une atteinte plus dévastatrice, que l'accusé portera lui-même à
sa propre crédibilité en produisant un élément de preuve inutile, peu
fiable et par conséquent préjudiciable. En effet, l'accusé est forcé de
s'incriminer en introduisant un élément de preuve qui serait autrement
inadmissible et qui ne peut manquer de renforcer ce qui, bien souvent,
comme c'est le cas en l'espèce, est la seule preuve dont on dispose contre
lui. »180
De toute évidence, cet accusé aura peu de chances d'être cru et sera
vraisemblablement déclaré coupable sur la base de ces fausses confessions, entraînant
ainsi la condamnation d'une personne innocente. Loin d'être purement hypothétique, ce
scénario s'est malheureusement réalisé et a produit deux des plus grandes erreurs de
l'histoire judiciaire canadienne.
Chapitre III L'ADMISSION DES CONFESSIONS ET LE RISQUE D'ERREUR
JUDICIAIRE
En 2001, la Cour suprême du Canada fut invitée à décider de la constitutionnalité
des demandes d'extradition présentées par le gouvernement des États-Unis, pour que
des fugitifs arrêtés en sol canadien soient jugés par les tribunaux d'un état qui
pratique toujours la peine de mortl81 . En préambule de sa décision, notre Cour
faisait ce sinistre constat devant la supposé infaillibilité d'un système de justice
180 Id, à la page 322.
181 Ministre de la Justice c. Burns, [2001] 1 R.C.S. 283.
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pourtant fondé sur la présomption d'innocence et l'exigence d'une preuve hors de
tout doute raisonnable avant d'en arriver à une condamnation. Il importe d'ailleurs
de souligner que cette remarque vise des drames qui se sont déroulés non pas aux
États-Unis mais bien ici, au Canada:
« Il faut accepter la possibilité que l'application d'un système juridique
puisse entraîner des erreurs. La caractéristique particulière de la peine
capitale est que, s'il y a erreur, celle-ci ne peut être corrigée. Au cours
des dernières années, grâce en partie aux progrès réalisés en médecine
légale, notamment dans les domaines des analyses génétiques, les
tribunaux et les gouvernements, tant au Canada qu'à l'étranger, ont dans
un certain nombre de cas reconnu que des personnes avaient été
déclarées à tort coupables de meurtre, malgré toutes les garanties
rigoureuses qui ont été mises en place pour protéger les innocents. De
tels cas sont rares au Canada, mais si la peine de mort avait existé, des
personnes innocentes auraient pu être mises à mort par l'État. Les noms
Marshall, Milgaard, Morin, Sophonow et Parsons appellent à la prudence
et à la circonspection dans les affaires de meurtre. Des déclarations de
culpabilité erronées ont également été mises à jour à l'étranger, y
compris dans les États des États-Unis où la peine de mort est encore
prononcée et appliquée »182.
Pour ces motifs, la Cour suprême refusa de permettre l'extradition de fugitifs
vers des États pratiquant toujours la peine de mort, à moins que le gouvernement
américain ne s'engage préalablement à ne pas demander cette sanction dans ce cas
précis.
Bien que la peine de mort ait été abolie au Canada en 1976, il n'en reste pas
moins que tous les accusés mentionnés dans l'affaire Burns ont passé de nombreuses
années en prison pour des crimes qu'ils n'avaient pas commis. Mais ce qu'il y a de
182 À la page 294.
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plus inquiétant encore, c'est que certains d'entre eux furent condamnés sur la foi de
leurs propres confessions! Des confessions qui, évidemment, étaient fausses. Cette
situation mérite qu'on s'y attarde.
1. Les erreurs judiciaires fondées sur de « fausses confessions»
Il est difficile de concevoir qu'un citoyen innocent d'un crime puisse finir par
s'en prétendre coupable. Il peut malheureusement y avoir plusieurs raisons à
l'origine d'une fausse confession.
Premièrement, l'état mental précaire d'un accusé peut l'amener à avouer des
crimes qu'il n'a pourtant pas commis. Comme nous le verrons, l'affaire Simon
Marshall nous en offre un exemple navrant. Un accusé peut également s'attribuer la
responsabilité d'un crime dans le but de protéger une autre personne, comme ce fut
notamment le cas dans l'affaire Roméo Phi/lion. 183
Il peut aussi arriver que ces aveux n'aient tout simplement jamais été faits par
l'accusé. Inventés par un co-détenu qui recherche cupidement des avantages
personnels en échange d'un faux témoignage. 184 Ou même inventés par un policier
183 Précitée, note 17.
184 Il appert d'ailleurs que ces cas sont relativement fréquents: voir à cet effet les propos de
L'Honorable Fred KAUFMAN dans le rapport de la commission sur les poursuites contre Guy-
Paul Morin, où il écrit: «Les dénonciateurs étaient motivés par leurs intérêts personnels. Par
conséquent, ils pouvaient aussi bien mentir que dire la vérité, selon ce qu'ils croyaient être leurs
intérêts personnels. Leur allégation selon laquelle Guy Paul Morin s'était confié à May était
facile à faire, mais difficile à réfuter. Considérés ensemble, ces faits constituaient une recette
toute faite menant à la catastrophe. La preuve systémique provenant du Canada, de la Grande-
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qui est convaincu, peut-être de bonne foi, de la culpabilité d'un accusé mais qui ne
dispose pas d'une preuve suffisante pour en établir la culpabilité devant un tribunal.
La tentation peut alors être grande de combler cette lacune par une confession fort
accommodante, mais malheureusement contraire à la vérité factuelle. 18S C'est le
triste sort qui a échu à Guy-Paul Morin.
a) L'affaire Guy-Paul Morin
Les faits de l'affaire Morin sont particulièrement troublants dans la mesure où,
même après coup, la preuve présentée contre lui lors de son premier procès semble
toujours aussi accablante aujourd'hui. La Cour suprême la résumait ainsi, en 1988,
au moment d'annuler son acquittement pour ordonner la tenue d'un nouveau procès:
« Bien qu'une revue détaillée de la preuve ne soit ni nécessaire, ni
souhaitable dans les circonstances, quelques brefs extraits nous aideront
à mieux comprendre les points en litige. La poursuite s'est notamment
fondée sur les éléments de preuve suivant :
i) après analyse scientifique, on a constaté que les cheveux trouvés
sur la chaîne d'argent que la victime portait autour du cou
correspondaient aux cheveux de l'appelant;
ii) de la même façon, plusieurs cheveux trouvés dans l'auto de
l'appelant correspondaient aux cheveux de Christine Jessop.
Bretagne, de l'Australie et des États-Unis établissait que les périls liés au recours aux
dénonciateurs sous garde n'étaient pas propres à l'affaire Morin. De fait, les faux témoignages
rendus par les dénonciateurs pour favoriser leur intérêt personnel pourraient vraisemblablement
expliquer à tout le moins en partie, certaines erreurs judiciaires survenues dans le monde entier.»:
COMMISSION SUR LES POURSUITES CONTRE GUY-PAUL MORIN,
http://www.attomeygeneral.jus.gov.on.ca/french/morin/moein.htm.
185 Voir notamment à ce sujet le mémoire de maîtrise de Yanick LARAMÉE, précité, note 9, aux
pages 29 et suivantes.
109
L'appelant a nié que Christine Jessop se soit jamais trouvée dans
son auto;
iii) certaines fibres et certains poils d'animaux trouvés sur les lieux du
meurtre correspondaient à des fibres et à des poils d'animaux
trouvés dans l'auto ou dans la résidence de l'appelant;
iv) des déclarations que l'appelant auraient faites à un nommé Hobbs,
un agent secret, desquelles on aurait pu déduire la culpabilité, et la
démonstration faite par l'appelant dans sa prison de Whitby en mai
1985 de la façon dont il a poignardé sa victime à plusieurs reprises;
v) les aveux et les déclarations inculpatoires que l'appelant a faits à
deux comPsagnons de cellules, Leyte et May, dans la prison de
Whitby. » 86
Morin fut déclaré coupable de meurtre au premier degré lors de ce deuxième
procès ordonné par la Cour suprême du Canada. En 1995, une preuve d'A.D.N.
établissait hors de tout doute que Morin n'était pas l'auteur de ce meurtre. 187 Un
meurtre qu'il avait supposément avoué!
Sachant maintenant que Guy-Paul Morin est innocent de ce crime, on peut
légitimement se demander lequel de ces éléments de preuve produits à son procès a
pu entraîner une telle erreur judiciaire? Puisque, en droit canadien, le contenu des
délibérations d'un jury doit être gardé secret188, il est malheureusement impossible
de répondre à cette question. On peut néanmoins prétendre que ses (faux) aveux de
186 R. c. Morin, précité, note 8.
187 Morin c. La Reine, (1995] OJ. No. 350 (CA Ont.).
188 Article 649 du Code criminel.
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culpabilité ont contribué en grande partie à ce résultat. En effet, il est fort probable
que le jury ait été fortement influencé par la mise en preuve des prétendues
confessions faites par Morin à ses co-détenus et à un agent secret de la police. Même
en admettant qu'un jury très consciencieux ait pu mettre en doute la crédibilité des
premières, il est fort à parier qu'il n'a pas douté un instant de la fiabilité des
déclarations faites à un policier et qui se trouvaient donc par le fait même à
corroborer celles des co-détenus. On comprend rapidement que ce cercle vicieux a
ainsi contribué à conférer fiabilité et crédibilité à des aveux qui, pourtant, étaient
faux! 189
La difficulté que pose l'admission des confessions réside donc dans la capacité
du juge des faits à détecter le mensonge à travers l'ensemble d'une preuve parfois
fort accablante. Dans l'affaire Morin, la Cour suprême avait pourtant déclaré qu'on
doit pouvoir se fier à la capacité d'un jury bien dirigé en droit de s'acquitter d'une
telle tâche. 190 Opinion que partagent d'ailleurs plusieurs juristes, dont le criminaliste
189 Une commission d'enquête, présidée par l'Honorable Fred KAUFMAN, fut chargée d'examiner
les causes de cette erreur judiciaire et de faire des recommandations à cet sujet: COMMISSION
SUR LES POURSUITES CONTRE GUY-PAUL MORIN, précité, note 184.
190 Le juge Sopinka écrivait à cet effet: « Je conclus de ce qui précède que l'appréciation des faits
appartient au jury, sous réserve de directives du juge du procès quant au droit. Bien que l'exposé
puisse contenir et contienne souvent de nombreuses suggestions utiles pour apprécier la preuve,
comme observer le comportement, tenir compte de l'intérêt du témoin et ainsi de suite, le droit
n'impose qu'une seule exigence fondamentale: pendant les délibérations, le jury ou autre juge
des faits doit examiner la preuve comme un tout et décider si la poursuite a établi la culpabilité
hors de tout doute raisonnable. Cela exige nécessairement que chaque élément de l'infraction ou
du point en litige ait été prouvé hors de tout doute raisonnable. Cette exigence mise à part, il
appartient au juge des faits de décider comment procéder. S'immiscer dans ce domaine
constitue, comme le signale le président North, une intrusion dans le domaine du jury. La raison
d'être des jurys est qu'on a voulu que ce soit des profanes et non des avocats qui décident des
faits. Introduire dans le processus des règles juridiques artificielles relativement à l'activité
III
Jean-Claude Hébert :
« Le jury mérite la confiance du public. Depuis des centaines d'années, il
applique les règles de droit en fonction du bon sens contemporain. Le
sens commun reflète les perceptions collectives. Celles-ci sont largement
considérées comme des faits par les citoyens. A ce titre, elles font partie
de nos valeurs. Une forte présomption de compétence caractérise
l'institution du jury. Disposant de directives claires et précises, les jurés
sont ordinairement en mesure de bien remplir leur mission, d'où le
principe d'inclusion de la preuve. Mieux vaut s'en remettre au bon sens
des jurés et leur donner tous les renseignements pertinents. Cette
assertion vaut également pour les cas où le procès porte sur une matière
confuse. Il est fréquent qu'un procès soulève des questions de preuve
complexes. Bien que la simplicité ait ses vertus, il est impératif qu'un
jury dispose de toutes les informations utiles à l'exercice de son mandat.
L'exposé au jury doit permettre aux jurés de comprendre leur rôle
comme juges des faits et de saisir les éléments essentiels de l'affaire à
juger. Dans cette perspective, le juge doit examiner les parties
essentielles de la preuve et exposer au jury la thèse de la défense afin de
lui permettre d'apprécier la valeur et l'incidence de cette preuve, et la
façon d'appliquer le droit aux faits constatés.
Postulons qu'un juge peut comprendre une preuve massive et
embrouillée. Avec l'aide des procureurs, il devrait être en mesure de
l'expliquer au jury. D'ailleurs, notre système de justice pénale accorde
une très grande confiance à la capacité des jurés de suivre les directives
dujuge. »191
Manifestement, le jury de l'affaire Morin a échoué à cette tâche (bien qu'il soit
difficile, compte tenu du caractère écrasant de la preuve, de les en blâmer
entièrement).
humaine naturelle de la délibération et de décision tendrait à diminuer la valeur du système de
jury. Par conséquent, c'est à tort qu'un juge du procès impose des règles supplémentaires pour
l'appréciation de la preuve: R. c. Morin, précité, note 120, aux paragraphes 42-43. Voir aussi, au
même, effet les remarques du juge Dickson dans l'arrêt R. c. Corbett, [1988] 1 R.C.S. 670, aux
pages 692 à 694.
191 Jean-Claude HÉBERT, "Le jury: un canard boiteux? ", (2003) Revue du Barreau, Numéro
spécial, mars 2003, aux pages 345-346.
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Confrontée à cette erreur judiciaire marquante, la Cour suprême n'a donc pu
éviter de traiter de la question du risque que posent les fausses confessions lorsque
l'affaire Dickie lui fut soumise en 2000. La Cour procéda d'ailleurs à une analyse
fort détaillée de la question en s'appuyant sur de nombreux jugements, ouvrages
juridiques, et même sur des recherches scientifiques portant sur le sujet. Cette
analyse a conduit la Cour à faire le constat suivant:
« L'histoire des interrogatoires policiers n'est pas exempt d'épisodes
plutôt répugnants. S'ils n'étaient pas monnaie courante, les sévices
physiques n'étaient certes pas un phénomène inconnu. De telles
pratiques sont aujourd'hui beaucoup moins courantes. Dans ce contexte,
il peut sembler paradoxal que des individus confessent des crimes qu'ils
n'ont pas commis. D'ailleurs, des études menées avec des jurys simulés
indiquent que les gens ont du mal à croire qu'une personne puisse faire
une fausse confession. Voir S. M. Kassin et L. S. Wrightsman, «Coerced
Confessions, Judicial Instructions, and Mock Juror Verdicts» (1981), Il
1. Applied Soc. Psychol. 489 »192
Malgré ces remarques pour le moins inquiétantes, la Cour suprême devait
néanmoins tirer cette surprenante conclusion concernant le lien entre l'obtention de
fausses confessions et les conduites policières illégales :
« Heureusement, les fausses confessions découlent rarement de
l'application de techniques policières régulières. Comme l'ont souligné
Léo et Ofshe (1998), loc cit, à la page 492, les affaires de fausses
confessions comportent presque toujours [TRADUCTION] «des
pratiques policières répréhensibles, de la criminalité policière ou les
deux». De même, dans Ofshe & Léo (1997), loc. cit., aux pp. 193 à 196,
les auteurs soutiennent que, dans la plupart des cas, [TRADUCTION]
«pour soutirer une fausse confession il faut recourir à des mesures
incitatives importantes, exercer une pression intense et mener un
interrogatoire prolongé. [... ] Ce n'est que dans de très rares
192 Au paragraphe 34.
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circonstances que les stratagèmes d'un interrogateur persuaderont un
suspect innocent qu'en fait il est coupable et qu'il s'est fait prendre. »193
Doit-on comprendre de ces propos qu'il faille se réjouir que les fausses
confessions (et les erreurs judiciaires qui en découlent) soient généralement dues à la
malhonnêteté des policiers chargés de l'enquête?194 Il est vrai que, dans la majorité
des cas, les confessions faites par un accusé aux policiers sont véridiques et que les
policiers qui les recueillent sont honnêtes et en rapportent le contenu avec exactitude
devant le tribunal. L'affaire Morin nous prouve que ce n'est malheureusement pas
toujours le cas. L'affaire Simon Marshall inquiète peut-être encore davantage à ce
sujet, compte tenu de l'énormité de l'erreur.
193 Au paragraphe 45.
194 Comme le soulignaient avec justesse les membres de la «Commission PoUras», mandatée par le
gouvernement québécois suite à l'affaire Matticks pour procéder à un examen de certaines
pratiques douteuses au sein de la SOreté du Québec, il semble y avoir au sein de nos corps
policiers une acceptation implicite d'un certain niveau de «corruption» apparemment justifiable
par l'impossibilité d'arrêter les criminels de haut niveau autrement que par des moyens
malhonnêtes, voire dans certains cas par la fabrication pure et simple d'éléments de preuve. La
Commission notait à ce sujet: «La corruption antagoniste recouvre toutes les stratégies qui visent
à «améliorer» le rendement de l'appareil policier et judiciaire: que ce soit le plantage de preuve,
l'intimidation, la chantage ou même le brûlage de témoins de la defense mais cela vise également
l'amélioration des témoignages à la cour ou l'intimidation de la famille des jurés. La perversion
de la justice pour éviter les conséquences d'actions répréhensibles: on arrange la vérité, on
fabrique de la preuve pour éviter de se faire coincer devant le tribunal et ce, pas toujours pour
une grande et noble cause ni non plus sans apprécier l'importance ultérieure des faits que l'on
modifie. Ainsi l'agent qui, en route pour perquisitionner, s'arrête pour déjeuner, pourrait être
amené à arranger son témoignage sur l'heure de son arrivée sur les lieux de la perquisition. Cette
petite modification en cachera-t-elle d'autres? Il faut donc insister sur l'idée que la corruption ne
décrit pas seulement des activités où il y a une rétribution pécuniaire directe~ Elle désigne aussi
toutes les activités, même routinières, où les avantages pourraient être plus symboliques comme
simplement le succès de la cause en justice ou la progression de la carrière.»: COMMISSION
D'ENQUÊTE CHARGÉE DE FAIRE ENQUÊTE SUR LA SÛRETÉ DU QUEBEC, «Rapport
de la Commission d'enquête chargée defaire enquête sur la Sûreté du Québec; Pour une police
au service de l'intégrité et de la justice», Volume 2, à la page 811.
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b) L'affaire Simon Marshall
On pourrait presque affirmer, sans faire de sensationnalisme, que le nom
Marshall est presque synonyme d'erreur judiciaire en droit pénal canadien. 195 Le
cas plus récent de Simon Marshall a toutefois ceci de particulier que c'est
exclusivement sur la foi de ses propres aveux que Simon Marshall fût déclaré
coupable d'une quinzaine d'agressions sexuelles. Agressions qu'il n'avait pourtant
pas commises. 196
Au moment des incidents, Simon Marshall avait vingt-trois ans et souffrait d'une
légère déficience intellectuelle. Dans la nuit du 3 janvier 1997, Simon Marshall s'est
fait tabasser par les clients d'un restaurant de Ste-Foy, une ville située en banlieue de
Québec, après avoir été surpris en train d'épier des jeunes filles dans les toilettes du
restaurant. Des policiers sont appelés sur les lieux et recueillent les dépositions des
témoins. S'improvisant détective, le gérant du restaurant se mêle de l'affaire et déclare
que ce n'est pas la première fois que Simon Marshall agit ainsi, et qu'il ne serait pas
surpris que ce dernier soit en fait le «monstre de Sainte-Foy», cet homme toujours non
identifié responsable d'une série d'agressions sexuelles sur des femmes et un enfant.
195 Nous référons ici à l'affaire Donald Marshall Jr., peut-être l'une des pires erreurs judiciaires de
l'histoire canadienne. Cette affaire a d'ailleurs donné lieu à l'une des plus importantes
commissions d'enquête sur le sujet, ayant pour objectif d'identifier les causes à cette erreur afin
d'éviter qu'elles ne se répètent dans le futur. Voir à ce sujet: Gouvernement de la Nouvelle-
Écosse, Report ofthe Royal Commission on the Donald Marshall Jr. Prosecution, 1989, volumes
1 à 7.
196 R. c. Simon Marshall, No: 200-01-022701-979, 200-01-002750-009, 200-01-006792-045 (C.Q.
Québec), 200-10-001000-050 (CA Qué.).
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C'est donc dans ce contexte très particulier de méfiance et d'angoisse collective que
vient de prendre naissance «l'affaire Marshall». Le journaliste Jean-Simon Gagné
résume très bien le climat qui régnait à cette époque à Sainte-Foy:
« En ce début d'année 1997, l'accusation n'a rien d'anodin. Depuis
environ deux ans, les médias de la région accordent une place
considérable à une série d'agressions sexuelles commises à Sainte-Foy, le
plus souvent dans les bois qui environnent l'Université Laval. Le climat
de peur atteint son paroxysme au cours de l'automne, lorsque des
agressions particulièrement sordides sont relatées dans le menu détail.
Des policières en civil sont même expédiées dans les bois pour servir
d' «appât». En vain.
Sur les tribunes téléphoniques, des auditeurs hystériques réclament la
castration du «montre» dès qu'on l'aura attrapé. D'autres en rappelant la
règle voulant que les agresseurs sexuels aient la vie dure en prison,
espèrent que les prisonniers vont lui faire endurer les pires sévices. Le
mot «pédophile» revient souvent dans les conversations, même si les
victimes ne sont pas des enfants. »197
Marshall sera donc arrêté quelques minutes plus tard pour voyeurisme et sera
conduit au poste de police pour y être interrogé sur ses agissements durant la nuit. Peut-
être à cause des remarques faites par le gérant préalablement, et peut-être aussi à cause
de la pression publique exercée sur le service de police de Sainte-Foy, toujours
incapable d'arrêter ce ou ces violeurs en série198, toujours est-il que l'interrogatoire
197 Jean-Simon GAGNÉ, "Affaire Marshall: une erreur judiciaire", dans La Presse, le 8 octobre
2005, à la page A 2.
198 II semble évident pour certains que deux agresseurs différents sévissaient durant la même période
à Sainte-Foy. Le journaliste Jean-Simon GAGNÉ, précité, note 197, résume à ce sujet: «En fait,
les policiers cachent un détail important. II n'y aurait pas seulement un, mais bien deux
agresseurs à l'oeuvre. Le premier a été surnommé «Mets ta main» par les policiers, parce qu'il se
contente d'attouchements, le plus souvent dans les autobus. Le second a ét désigné comme «le
lécheux», parce qu'il lèche le corps de ses victimes après les avoir déshabillées. Celui-ci apparaît
beaucoup plus dangereux. Et rusé. Chaque fois, il attaque ses victimes par derrière pour éviter
qu'elles puissent apercevoir son visage. Tout compte fait, les deux agresseurs se ressemblent
autant qu'AI Capone et un petit voleur à l'étalage. Mais pour l'instant, avec tout le sens du
spectacle qu'on leur connaît, les médias ne parlent plus que de «l'agresseur de Sainte-Foy». Tout
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s'étire ... et dérape.
Simon Marshall sera ainsi questionné par trois enquêteurs différents sur une
période d'au moins douze heures. Marshall, qui n'a pas dormi depuis au moins vingt-
quatre heures, prend tout le monde par surprise en se mettant à avouer une quinzaine
d'agressions sexuelles, dont celle commise sur une fillette de sept ans. Dans le contexte
décrit plus haut, la surprise fait rapidement place à l'enthousiasme au poste de police.
Étant convaincus d'avoir épinglé leur homme, les policiers négligent de prendre ces
révélations avec réserve, compte tenu de l'état mental précaire de l'accusé. Jean-Simon
Gagné résume ainsi le contexte dans lequel s'est déroulé cet interrogatoire policier:
« Simon Marshall constitue un coupable de rêve. Presque trop. Il se
montre si loquace que la policière Nathalie Blais se demande même, au
début de l'interrogatoire «s'il "n'est pas en train de se vanter». Lorsqu'il
raconte ses ébats sexuels, Marshall devient véritablement fébrile. Il éclate
alors d'un rire à glacer le sang. Lors de l'enquête préliminaire de Simon
Marshall, en mai 1997, le responsable des enquêtes à la police de Sainte-
Foy, le lieutenant Philippe Barrette, a expliqué qu'il avait dû freiner
l'enthousiasme de certains cOllèpes. Ceux-là voulaient apparemment lui
faire avouer d'autres crimes. »19
Malheureusement, il fut impossible pour un arbitre indépendant d'examiner la
façon dont s'est déroulé cet interrogatoire, puisqu'il n'a pas été enregistré, ni sur bande
audio, ni sur vidéo2oo. Bref, les policiers tiennent leur lapin et la population de Sainte-
ce qu'on laisse filtrer sur lui, c'est qu'il s'agirait d'un individu de petite taille, plutôt grassouillet,
qui aurait une démarche pataude. Le reste demeure assez confus.» (à la page A-4).
199 Jean-Simon GAGNÉ, précité, note 197, à la page A 3.
200 Nous verrons dans le prochain chapitre que l'enregistrement vidéo de Simon Marshall aurait
peut-être permis à quelqu'un auge, procureur de la poursuite, avocat de la défense) de remettre
en doute la véracité des confessions faites par Marshall. Depuis 1998, les policiers ont de plus en
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Foy ne demande pas mieux que de croire qu'on a enfin capturé leur monstre. Elle pourra
ainsi à nouveau retrouver la paix et la sécurité. Simon Marshall devient donc le bouc
émissaire parfait, tel que l'illustre très bien ce compte rendu journalistique :
« Le 4 janvier 1997, fiers comme des paons, les policiers annoncent leur
prise aux médias de la région. En l'espace de quelques heures, c'est la
frénésie générale. La télé diffuse en boucle une photo particulièrement
défavorable de Simon Marshall qu'a distribuée la police. La radio et la
télévision déraillent, mélangeant allègrement les mots «pédophile»,
«prédateur sexuel» et «déficient mental».
[...]
En ce début du mois de janvier 1997, les rares observateurs qui appellent
à la modération en invoquant la présomption d'innocence sont accusés
d'indifférence au sort des victimes. Pire, on les soupçonne de sYmpathie
pour les pervers sexuels. À une échelle encore plus vaste, on reverra ce
genre d'entreprise de lynchage public lorsque les clients d'un réseau de
prostitution juvénile sont arrêtés, en décembre 2002.
Pour l'heure, c'est à qui condamnerait l'accusé dans les termes les plus
vifs. Des auditeurs de tribunes radiophoniques s'offrent même pour
régler personnellement le sort du «maniaque». Les plus excités tiennent
d'ailleurs ~our acquis que la justice se montrera trop clémente à son
endroit. »2 1
À ses parents, Simon Marshall affirme pourtant à plusieurs reprises ne
pas être l'auteur de ces crimes. Il se dit aussi confiant de pouvoir bientôt
s'expliquer à ce sujet, lorsqu'il sera à nouveau questionné par les policiers, le
juge, et les avocats. Cela ne s'est malheureusement jamais produit. Simon
plus souvent recours à l'enregistrement vidéo dans ce type d'affaires. Il importe d'ailleurs de
noter que c'est notamment suite au visionnement d'un enregistement vidéo de ce même Simon
Marshall, après sa sortie de prison, que l'on a pu remettre en question le comportement des
enquêteurs ayant recueilli ses premières confessions. Nous verrons plus loin dans quelles
circonstances Simon Marshall en est venu à faire ces nouvelles déclarations.
201 Jean-Simon GAGNÉ, précité, note 197, à la page A-3.
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Marshall a plutôt enregistré des plaidoyers de culpabilité sur treize chefs
d'agression sexuelle, pour lesquels il fut condamné à une peme
d'emprisonnement de sept ans. Fait extrêmement rare, Marshall purgera la
totalité de cette sentence202 . À l'été 2005, Marshall fut officiellement innocenté
de toutes ces agressions grâce à une preuve d'AD.N. qui a établi, sans l'ombre
d'un doute, qu'il n'en était pas l'auteur.
Pourtant, cette preuve d'AD.N. était déjà disponible en 1997. En effet,
les policiers avaient en leur possession un échantillon de l'AD.N. de l'auteur de
l'agression sexuelle commise sur la fillette de sept ans. Curieusement, cette
accusation fut abandonnée par le ministère public en échange de plaidoyers de
culpabilité par l'accusé sur les autres agressions sexuelles (et pour lesquelles il
n'y avait pas, malheureusement, de preuve d'AD.N. !!!). Pour cette raison, il ne
fut donc pas nécessaire de procéder à une comparaison des deux échantillons
d'AD.N., ce qui aurait non seulement établi l'innocence de Marshall sur
l'agression de l'enfant, mais qui aurait inévitablement aussi semé un doute sur sa
202 Comme le souligne le journaliste Jean-Simon Gagné, il semble que le système de justice se soit
acharné sur Simon Marshall jusqu'à la fm, celui-ci s'était vu refusé presque sans examen le droit
à un libération condionnelle aux deux-tiers de sa peine, une mesure pourtant quasi-automatique:
«Fait plutôt rare, Marshall purgera sa peine jusqu'au dernier jour. À trois reprises, la
Commission nationale des libérations conditionnelles (CNLC) refuse sa remise en liberté en
invoquant le danger qu'il représente pour la société. Dans une lettre publiée récemment, la
Commission ne cache pas que les dés étaient pipés et que la libération de Simon Marshall n'a
jamais été sérieusement envisagée. «Nous effectuons notre travail en présumant que le
délinquant a été condamné et qu'il a reçu une peine comme il se doit devant le tribunal», a
commenté le président de la CNLC, Ian Glen. Quand Marshall sort enfin de prison, en janvier
2003, son état mental s'est considérablement détérioré. Les longues années passées seul et les
mauvais traitements ont fait leurs ravages. Le jeune homme entend des voix. À d'autres
occasions, il combat des agresseurs imaginaires.» : Jean-Simon GAGNÉ, précité, note 197, page
A-4.
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participation aux autres agressions. Pour des raisons demeurées obscures jusqu'à
ce jour, ni les policiers, ni le procureur du Ministère public, ni l'avocat chargé de
représenter les intérêts de Simon Marshall n'ont jugé bon de demander à ce que
ce test soit effectué. Le directeur du service de la police de Québec explique
ainsi les raisons pour lesquelles ce test ne fut pas fait en 1997 :
« La direction de la police de Québec n'était pas en mesure d'expliquer
pourquoi le test d'ADN n'avait pas été demandé avant d'accuser le jeune
schizophrène. «Je n'ai pas la réponse à cette question-là, mais ça existait
déjà à l'époque», répond M. Langlais qui refuse de blâmer les policiers
ou les enquêteurs de l'époque. «On ne dit pas que l'enquête a été mal
faite. M. Marshall, je vous rappelle, s'est avoué coupable. »203
Reste la question de savoir pourquoi Simon Marshall s'est lui-même mis la tête
sur le billot en avouant des crimes qu'il n'a pas commis. Plusieurs personnes à avoir
côtoyé Simon Marshall durant cette période ont noté chez lui une tendance à la
fabulation, et à avouer des gestes qu'il admettra par la suite ne pas avoir posés. Dans un
rapport, son agent de probation avait ainsi signalé que Simon Marshall avait l'habitude
de raconter aux gens «tout ce qu'ils veulent entendre».2°4 Le psychiatre Sylvain Faucher
a aussi noté que Marshall «a une personnalité histrionique qui se caractérise
principalement par une quête importante d'attention, par des sentiments d'insécurité
face à ses valeurs et à ses capacités, par un besoin d'impressionner autrui et par une
impulsivité généralisée».205 Le psychiatre Richard Laliberté notait dans le même sens
203 Anne DROLET, "L'agresseur de Sainte-Foy innocenté", dans La Presse, le Il août 2005, à la
page A 4.
204 Jean-Simon GAGNÉ, précité, note 197, le 9 octobre 2005, à la page A-4.
205 Id, à la page A-4.
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que Simon Marshall avait tendance «à en mettre un peu trop».206 En fait, ce trait de
personnalité était tellement apparent chez Marshall que même les policiers, devant la
candeur avec laquelle Marshall avouait tous ses crimes, ont d'abord eu un doute à ce
sujet:
« Charlesbourg, 3 janvier 1997. Au début de l'après-midi, le téléphone
sonne à la résidence de la famille Marshall. En allant répondre, Réal
Marshall est inquiet. Son fils, qui n'a pas l'habitude de découcher, n'est
pas rentré. Mais ce qui va suivre dépassera tout ce qu'il pouvait imaginer
de pire.
«Allô, monsieur Marshall?» C'est un sergent-détective de la police de
Sainte-Foy qui est au bout du fil. Raymond Matte. Il est pressé. Très sec.
Il se présente à peine. <dl a résumé la situation en quelques mots, se
souvient M. Marshall, puis il s'est mis à me demander avec insistance:
Est-ce que votre fils a tendance à fabuler?»
Arrestation. Détention. Agression sexuelle. Les mots se bousculent dans
la tête de Réal Marshall, qui ne sait quoi répondre. «Est-ce que votre fils
a tendance à fabuler?» répète le policier. «Que vouliez-vous que je lui
dise? explique M. Marshall. Si je répondais oui, j'avais peur de nuire à
Simon. Mais si je répondais non, je mentais. Parce qu'il est vrai que
Simon a tendance à en rajouter un peu. Par exemple, il se vantait souvent
de prendre beaucoup de bière, mais je ne l'ai jamais vu parvenir à en
terminer une seule. »207
Malheureusement, rien ne sera fait par la suite pour éclaircir cette question,
pourtant cruciale dans cette affaire. Comme le souligne avec justesse le journaliste Yves
Boisvert, ce laxisme de tous les intervenants du système judiciaire à avoir côtoyé Simon
Marshall est directement tributaire de cette erreur judiciaire. Un laxisme difficilement
compréhensible considérant le fait que tous savaient pourtant qu'ils avaient affaire à un
206 Id.
207 Id, le 8 octobre 2005, à la page A-3.
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déficient intellectuel :
« Tout à fait exceptionnel, nous a-t-on dit, puisque contrairement aux
autres victimes d'erreurs judiciaires, Marshall s'est toujours dit coupable.
M'est avis qu'au contraire, c'est une erreur judiciaire classique. Des
crimes qui sèment la terreur dans la population. Le besoin d'un coupable.
Une police de banlieue paresseuse qui perd tout sens critique. Un
coupable commode comme on en rêve: mine patibulaire, coopératif,
tellement que même les psys en ont été confondus.
Oui, mais il a avoué ses crimes! me direz-vous. Qu'est-ce que la police
pouvait faire de plus? Elle pouvait, elle devait compléter son enquête. Je
parie un petit deux qu'on trouvera bientôt d'autres invraisemblances dans
ces splendides aveux.
De toute manière, la police devait se rendre compte que ce garçon était
un malade mental hyper-influen~able. Je répète: un malade mental. Ça
suppose certaines précautions. »2 8
Mais il est plus troublant encore de constater que c'est cette propension à la
fabulation qui allait entraîner la réhabilitation de Simon Marshall, quelques années plus
tard. En effet, après avoir purgé plus de six ans de prison, Simon Marshall fut traité dans
un hôpital psychiatrique pour des troubles de nature schizophrénique développés
pendant sa période de détention. Lors d'une rencontre avec une infirmière de
l'établissement, il lui avoua avoir commis, suite à sa récente libération, deux autres
agressions sexuelles, cette fois à la pointe d'un couteau!!! Arrêté à nouveau et accusé de
ces nouvelles infractions, un test d'A.D.N. sera cette fois pratiqué et démontrera que
Simon Marshall n'a pas commis ces deux agressions. Une comparaison sera alors faite
avec les échantillons prélevés sur la fillette de sept ans agressée quelques années plus tôt
208 Yves BOISVERT, "Un coupable de rêve", dans La Presse, le 26 août 2005, à la page A-S.
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et cela allait également établir son innocence quant aux crimes pour lesquels il avait été
condamné en 1997. C'est évidemment avec une grande stupeur que le système judiciaire
québécois a réagi au dénouement de l'affaire Marshall. Comme le constatent les médias
présents sur place, «la honte vient de changer de camp»?09
Il est intéressant de noter ici que, tout comme Simon Marshall, Guy-Paul Morin
souffrait également d'une légère déficience intellectuelle. Cette constatation implique-t-
elle que l'on doive se montrer systématiquement plus prudent avant d'admettre les
confessions faites par un accusé présentant des problèmes de déficience intellectuelle ou
des troubles mentaux? Particulièrement lorsqu'il s'agit d'un élément de preuve
important dans le processus de détermination de sa culpabilité? À ce sujet, la
jurisprudence canadienne a établi depuis fort longtemps qu'un pré-requis essentiel au
caractère libre et volontaire d'une déclaration est qu'elle émane d'un «état d'esprit
conscient ».210 Dans l'affaire Horvath21l , qui fait toujours autorité en la matière, la Cour
suprême précisait qu'un état d'esprit conscient implique que l'accusé soit en mesure de
comprendre à la fois la nature et les conséquences Guridiques) de faire une déclaration
possiblement incriminante aux policiers. Le juge Beetz écrivait à ce sujet:
« En outre, le caractère volontaire suppose une connaissance de ce qui est
209 Jean-Simon GAGNE, précité, note 197, le Il octobre 2005, à la page A-l3.
210 Ward c. La Reine, [1979] 2 R.C.S. 433; Horvath c. La Reine, [1979] 2 R.C.S. 376.
211 Précitée, note 210.
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enjeu lorsqu'on fait une déclaration à une personne ayant autorité ».212
On aurait donc pu croire, à la lumière de ces pnncipes, que les personnes
souffrant de troubles mentaux ou de déficience intellectuelle étaient adéquatement
protégées contre l'admission de déclarations fausses ou dont la valeur probante est
grandement affectée par leur handicap. Il semble toutefois que jusqu'à ce jour, les
tribunaux canadiens aient partiellement éludé cette question, en se prononçant
uniquement sur la « recevabilité» et non sur la « véracité» des confessions obtenues
auprès de ces personnes. C'est en effet ce qui ressort des affaires Whittli 13 et NoëP14.
Dans l'affaire Whittli 15, l'accusé qUi avait d'abord été intercepté par les
policiers pour de banales amendes impayées, leur a candidement avoué lors d'un
interrogatoire de routine être l'auteur d'un meurtre et de trois vols qualifiés! Lors de
son procès pour meurtre, une preuve psychiatrique a révélé que l'accusé souffrait de
schizophrénie et que des voix intérieures l'avaient incité à « soulager sa conscience ».
La preuve a établi par ailleurs que l'accusé était conscient de faire une déclaration de
nature incriminante et des conséquences éventuelles d'une telle déclaration lors d'un
éventuel procès. L'accusé fut d'ailleurs déclaré apte à subir son procès. Il demanda
toutefois l'exclusion de ses confessions, notamment parce qu'elles avait été faites alors
212 Horvath c. La Reine, précité, note 210, à la page 425.
213 Whittle c. La Reine, [1994] 2 R.C.S. 914.
214 Noël c. La Reine, [2001] RJ.Q. 1464 (CA Qué.), [2002] 3 R.C.S. 433.
215 Whittle c. La Reine, précité, note 213.
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qu'il était atteint de troubles mentaux au sens de l'article 16 du Code criminel et,
conséquemment, qu'elles n'émanaient pas d'un « état d'esprit conscient ». Appliquant
les critères déjà établis dans la jurisprudence canadienne, la Cour suprême conclut que
malgré la maladie mentale dont souffrait l'accusé, ses confessions étaient néanmoins
admissibles puisque la preuve psychiatrique a démontré: (1) que l'accusé était conscient
de ce qu'il disait; (2) et qu'il était conscient des conséquences de sa déclaration sur le
plan juridique. Le juge Sopinka écrit à ce sujet:
« Le critère de l'état d'esprit conscient exige donc que l'accusé ait une
capacité cognitive limitée de comprendre ce qu'il dit et que sa déposition
pourra être utilisée dans les procédures engagées contre lui. En fait, il
serait difficile d'imaginer ce qu'est un état d'esprit conscient s'il ne
comporte pas cette capacité cognitive limitée. Le critère pertinent pour
déterminer la capacité requise de faire activement un choix est le
suivant: L'accusé avait-il un état d'esprit conscient? Le critère ne va pas
plus loin et il n'est pas nécessaire de déterminer si l'accusé est en mesure
de faire un choix qui soit bon ou sage, ou qui soit dans son intérêt. »216
Le juge Sopinka précise par ailleurs que lorsque l'état mental de l'accusé est
incertain, des précautions particulières peuvent s'imposer aux policiers au moment de la
lecture de ses droits, notamment pour s'assurer que l'accusé les a bien compris:
« Le critère de l'état d'esprit conscient, qui est une facette de la règle des
confessions, comporte un élément psychologique limité selon lequel
l'accusé doit avoir une capacité cognitive suffisante pour comprendre ce
qu'il dit et ce qui est dit. Cela inclut la capacité de comprendre une mise
en garde selon laquelle la déposition pourra être utilisée contre l'accusé.
La même norme s'applique à l'égard du droit de garder le silence
lorsqu'il s'agit de déterminer si l'accusé est en mesure
psychologiquement de faire activement un choix. »217
216 Id,àlapage939.
217 Id, à la page 941.
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Comme on peut le constater, la Cour suprême évite ici de traiter directement de
l'impact de la maladie mentale de l'accusé sur le «véracité» de ses confessions. Or,
dans l'affaire Marshall, des confessions pourtant obtenues de façon libre et volontaire
au sens de l'arrêt Whittle ont entraîné une erreur judiciaire précisément parce qu'elles
émanaient d'une personne dont la maladie mentale l'avait poussé à faire de faux aveux.
Malheureusement, l'arrêt Whittle n'offre aucune protection contre l'admission de ce
type de confessions. La Cour suprême fut à nouveau saisie de cette question en 2002
dans l'affaire Noël. 218 Une fois de plus, elle choisit de demeurer muette sur le sujet.
Dans l'affaire Noël, l'accusé avait d'abord été déclaré coupable du meurtre d'un
enfant de neuf ans?19 L'accusé aurait fait, à différents moments de l'enquête policière,
des déclarations incriminantes à son endroit et à l'égard de son frère. L'accusé a d'abord
témoigné au procès de son frère, où il s'est attribué l'entière responsabilité du meurtre.
Lors de son propre procès, l'accusé a témoigné pour sa défense et a plutôt déclaré que le
meurtre avait été commis uniquement par son frère, son rôle à lui se limitant à une
complicité après le fait lors de la disposition du cadavre. Le ministère public a
évidemment voulu confronter l'accusé avec les déclarations incriminantes qu'il avait
faites aux policiers. La défense s'y est objecté, invoquant différents motifs, dont
l'absence de valeur probante de ces déclarations compte tenu des limites intellectuelles
218 Noël c. La Reine, précité, note 214.
219 Lors d'un deuxième procès tenu suite à la décision rendue par la Cour suprême du Canada, sur
une question autre que celle relative à l'impact de l'état mental de l'accusé sur l'admissibilité de
ses déclarations aux policiers, celui-ci fut acquitté du meurtre.
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importantes de l'accusé. Lors d'un voir-dire portant sur les aptitudes mentales et
intellectuelles de l'accusé, quatre psychologues et deux psychiatres ont été entendus:
trois en défense, trois en poursuite. Après avoir déclaré l'accusé apte à subir son procès,
le tribunal a également jugé que ses déclarations étaient admissibles en preuve. Le
tribunal fut d'avis qu'en l'espèce, les limites intellectuelles de l'accusé ne l'avait pas
privé de sa capacité à faire une déclaration de façon libre et volontaire au sens établi
dans la jurisprudence canadienne, et que les policiers n'avaient pas abusé de la faiblesse
de l'accusé pour lui extorquer une déclaration de façon illégale ou inéquitable. Le juge
du procès concluait à ce sujet:
« Donc, avant de conclure à l'admissibilité des déclarations dont il s'agit
ici, il faut que la preuve démontre que l'accusé possédait un état d'esprit
conscient, qu'il comprenait la mise en garde que les policiers lui ont
donné à trois reprises, et qu'il possédait la capacité voulue pour choisir
de ne pas garder le silence et de ne pas avoir recours à l'assistance d'un
avocat. Il n'est pas nécessaire qu'il soit en mesure d'analyser toutes les
conséquences possibles de ses choix, à la condition qu'il possède la
capacité cognitive nécessaire pour être apte à subir son procès.
(...)
Donc, le Tribunal préfère l'évaluation de l'accusé présentée par les
témoins experts de la Couronne, et n'a aucun doute que l'accusé a un
quotient d'intelligence de 75 ou plus. Il possède une capacité cognitive
suffisante à la compréhension d'une mise en garde. Le Tribunal croit que
le 20 décembre il a bel et bien compris ses droits et a volontairement et
sciemment décidé de ne pas consulter un avocat avant de faire ses
déclarations. »220
Cette décision fut ultérieurement confirmée par la Cour d'appel du Québec, qui
écrivait sur cette question:
220 Noël c. La Reine, précité, note 214, à la page 1471.
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« L'appelant ne nous convainc pas d'une erreur quelconque de la part du
juge du procès dans son analyse du caractère libre et volontaire des
déclarations écrites qu'il signait les 20 et 21 décembre 1994. Après avoir
vu l'appelant témoigner, le juge de première instance s'est dit convaincu
qu'il comprenait fort bien le sens et la portée des questions qui lui étaient
posées. Le juge se rangeait ainsi à l'avis du Dr. Talbot, qui, témoignant
pour la poursuite en contre-preuve, affirmait que l'appelant pouvait
prendre une décision éclairée et bien saisir l'état de la situation.
L'appelant ne nous convainc d'aucune erreur à cet égard. »221
Il importe toutefois de signaler la forte dissidence du juge Fish sur cette question.
L'opinion exprimée par le juge Fish nous apparaît d'autant plus importante que celui-ci
ne se limite pas à aborder la question de l'état mental de l'accusé sous l'angle de la règle
traditionnelle des confessions, mais s'interroge également sur la « valeur probante» des
confessions faites par une personne souffrant d'une telle déficience intellectuelle. Le
juge Fish notait à ce sujet:
« The defence called three psychologists, all qualified as experts. Their
evidence related to appellant's limited intelligence, understanding and
ability to express himself. It had a manifest and direct bearing on the
significance and probative value of appellant's statements to the police,
on his previous evidence in other proceedings and, accordingly, on the
credibility ofhis evidence at trial.
The trial judge, in his charge to the jury, did not deal with this evidence
at all.
Justices Proulx and Chamberland would reject appellant's complaint in
this regard essentially on three grounds: first, because this evidence
related only to appellant's intelligence quotient (I.Q.) and did not seek to
show its impact on the probative value of his statements to the police;
second, because a review of the psychological evidence called by the
defence would have carried with it a summary of the Crown's reply,
which would have been highly prejudicial ('très dommageable') to
221 Id, à la page 1471.
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appellant, because it was 'fort bien détaillé et convainquant' with respect
to his I.Q. ; and finally, because of manner in which the trial unfolded
('la dynamique particulière de ce procès').
The first reason given by my colleagues is that the psychological
evidence led by the defence concemed only the measurement of his I.Q.
and had no bearing on the probative value ofhis statements to the police.
With respect, 1 read the evidence differently. In my view, as 1 said earlier,
it makes plain appellant's inability, because of his subnormal
intelligence, to grasp and respond to the simplest of questions. It bears as
well on the significance of contradictions in his evidence, or between his
evidence and his statements to the police, and on the reliability of his
answers in an anxiety producing situation such as interrogation by the
police. »222
Saisie d'un appel de plein droit, la Cour suprême a malheureusement choisi
d'ordonner la tenue d'un nouveau procès pour d'autres motifs d'appel, refusant de se
prononcer sur cette épineuse mais importante question à l'origine de la dissidence du
juge Fish.223
Toutes ces décisions suggèrent néanmoins qu'il peut souvent être très difficile de
déterminer dans quelle mesure l'état mental précaire d'un accusé peut affecter la
« véracité» même de ses confessions. À l'heure actuelle, la règle traditionnelle
d'admissibilité des confessions, même dans son aspect touchant 1'« état de conscience
minimal », ne nous est que de peu d'utilité à cet égard. Nous sommes d'avis qu'à
l'avenir, les tribunaux devront se montrer prudents avant d'admettre les prétendues
222 Id, à la page 1482.
223 Pour une critique intéressante de ce silence de la Cour suprême, voir le commentaire de Anne-
Marie BOISVERT dans 5 C.R. (6th) 9-11.
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confessions faites par une personne atteinte de troubles mentaux ou souffrant de
déficience intellectuelle. Non pas parce que ces confessions ne sont pas « libres et
volontaires» au sens établi par la jurisprudence, mais bien parce qu'elles se révèlent
parfois être tout simplement fausses. La professeure Anne-Marie Boisvert notait avec
justesse, dans ce commentaire inspiré des jugements rendus par la Cour d'appel du
Québec et par la Cour suprême du Canada dans l'affaire Noël:
« Peut-être que, pris isolément, le critère de la cognition limitée rendant
apte à faire des déclarations à la police et le critère de la cognition limitée
rendant apte à subir un procès sont encore défendables. Si les tribunaux
en viennent à ces conclusions après avoir accepté de revoir ces questions,
il faudra alors se demander s'il est véritablement juste de condamner une
personne déficiente intellectuelle sur l'unique base de ses déclarations à
la police et de ses témoignages dans des procédures judiciaires. En fait, il
faudra non seulement se demander si une société comme la nôtre trouve
ce genre de procès équitable, elle devra aussi se demander sérieusement
si elle est convaincue que, dans ces circonstances, un verdict de
culpabilité est absolument sûr. »224
En prenant davantage de précautions, aurait-on pu éviter les erreurs judiciaires
commises dans les affaires Morin et Marshall? Bien qu'il soit pratiquement impossible
de prévenir avec certitude le risque que de telles erreurs se produisent à nouveau, nous
sommes d'avis que certaines mesures, déjà disponibles, pourraient permettre de réduire
considérablement ce risque. Ce sujet fera l'objet du prochain chapitre.
224 Id, aux pages 10-11.
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2. La nécessité d'adopter des mesures de protection
Il semble possible de croire que si certaines précautions avaient été prises, Simon
Marshall et Guy-Paul Morin n'auraient peut-être pas été condamnés injustement. Dans
le cas de Simon Marshall à tout le moins, on sait qu'une preuve génétique était
disponible et aurait donc pu l'innocenter dès le début de l'enquête policière.225
L'utilisation de la vidéo lors de l'interrogatoire aurait peut-être aussi permis de soulever
un doute quant à la véracité de ses confessions.226 Enfin, lorsqu'on se trouve en présence
d'un accusé souffrant de déficience intellectuelle ou de troubles mentaux, devrait-on
toujours exiger que leurs confessions soient corroborées par un ou plusieurs élément de
preuve indépendants? En cas de doute sur la véracité des confessions, devrait-on
permettre l'utilisation du détecteur de mensonges et si oui, à quelles conditions? C'est à
ces questions que nous tenterons de répondre dans les pages qui suivent.
a) L'utilisation du polygraphe
La question de l'admissibilité du polygraphe, plus souvent désigné sous le nom
de «détecteur de mensonges », fait l'objet de débats controversés depuis plusieurs
dizaines d'années devant nos tribunaux. On constate en effet que les avocats, tant ceux
de la poursuite que de la défense, ont régulièrement cherché à introduire les résultats de
225 En fait, il appert qu'une analyse le moindrement sérieuse du modus operandi des différentes
agressions, et de la description physique des agresseurs fournie par les différentes victimes,
aurait largement suffit à éviter cette erreur judiciaire aberrante.
226 Voir infra, note 200.
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ces tests afin de bonifier leur preuve. Pour les premiers, le refus d'un accusé de se
soumettre à un test polygraphique que lui ont proposé les policiers révèle un état d'esprit
coupable, dont le juge devrait pouvoir tenir compte dans l'évaluation de sa crédibilité.
Pour la défense, la réussite d'un accusé au même test devrait pouvoir être prise en
considération par le juge des faits, en tant qu'élément de preuve disculpatoire pouvant
l'amener à conclure à son innocence.
La récurrence de la question de l'admissibilité de la preuve polygraphique
repose, selon nous, sur un constat très évident: la très grande difficulté d'évaluer
objectivement la crédibilité et la fiabilité du témoignage d'un accusé. Puisque ce
témoignage sera souvent déterminant sur l'issue du procès, il n'est pas surprenant que
tant la poursuite que la défense aient cherché et cherchent encore à mettre en preuve les
résultats d'un accusé au détecteur de mensonges, afin de convaincre le juge des faits de
croire ou de ne pas croire son témoignage.
Jusqu'à ce jour, les tribunaux canadiens se sont montrés très réticents à admettre
cette preuve. De récents jugements rendus par la Cour d'appel du Québec, en matière
civile, permettent maintenant aux parties de mettre en preuve le résultat d'un défendeur
au test du polygraphe, bien qu'à des conditions très rigoureuses.227 En matière
criminelle, l'admissibilité de cette preuve fait encore aujourd'hui l'objet de débats
227 Hôtel Central (Victoriavi/le) /nc. c. Compagnie d'assurances Re/iance, C.A. Qué., No : 200-09-
001735-973. Voir aussi à ce sujet: Patrick HENRY, "Le mensonge: du polygraphe à la
déchéance", dans Développements récents en droit des assurances (200/), CowansviIIe, Editions
Yvon Blais, aux pages 75 à 104.
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controversés.
C'est en 1978, dans l'affaire Roméo Phillion228, que la Cour suprême fut appelée
pour la première fois à décider de l'admissibilité des résultats d'un accusé au test du
polygraphe. Phillion était accusé de meurtre. Lors de son interrogatoire par les policiers,
celui-ci fit une déclaration incriminante. Lors du procès, il ne témoigna pas pour sa
défense mais fit entendre plusieurs experts, dont un qui l'avait soumis au test du
détecteur de mensonges. Cet expert vint établir que selon les résultats obtenus au test,
Phillion aurait menti aux policiers lorsqu'il leur avoua supposément son crime. Appelée
à décider de l'admissibilité de cette preuve, la Cour suprême en vint à la conclusion
qu'elle n'était pas admissible pour des motifs qui nous semblent bien évidents. En effet,
Phillion n'avait pas témoigné en défense et le ministère public n'avait donc pu attaquer
sa crédibilité par le biais du contre-interrogatoire. Les résultats au test du polygraphe
permettaient donc à l'accusé de mettre en preuve une déclaration disculpatoire, sans
mettre en jeu sa crédibilité. La Cour suprême conclut évidemment que cette démarche
allait à l'encontre des principes les plus élémentaires du droit de la preuve.229
228 Phil/ion c. La Reine, précité, note 17.
229 Le juge Ritchie écrivait à cet effet: « En jugeant une telle preuve recevable, on permettrait à tout
accusé ayant fait des aveux de choisir de ne pas nier sous serment la véracité de ceux-ci et de
substituer à son propre témoignage les données fournies par un appareil aux mains d'un expert
qui, pour sa part, se fonde uniquement sur le bon fonctionnement dudit appareil pour déterminer
la véracité des réponses données. Le droit élémentaire d'un accusé de ne pas témoigner n'est
aucunement en cause en l'espèce, mais puisque ce droit a effectivement été exercé, il serait, à
mon avis, contraire aux règles fondamentales de la preuve de permettre la substitution de
l'opinion d'un opérateur de détecteur de mensonges au témoignage que l'appelant aurait pu faire
lui-même. » (à la page 25).
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Phillion fut déclaré coupable du meurtre. Il est dommage que la défense ait
choisi de ne pas faire témoigner l'accusé puisque, comme nous le verrons plus loin,
Roméo Phillion a vraisemblablement été déclaré coupable à tort de ce meurtre. L'arrêt
Phillion ne tranchait toutefois pas la question de l'admissibilité du test du polygraphe à
l'appui du témoignage d'un accusé qui témoigne pour sa défense, et qui se déclare
innocent des crimes dont on l'accuse. C'est cette question qui fut soumise à la Cour
suprême dans l'affaire Bélancf30.
Dans ce procès pour meurtre, l'accusé avait témoigné pour sa défense et avait nié
sa culpabilité aux accusations portées contre lui. Lors de son témoignage, celui-ci a
même offert de se soumettre au détecteur de mensonges afin de prouver son innocence.
Se fondant sur l'arrêt Phillion23 /, le juge du procès a rejeté cette requête. La Cour
suprême confinua le bien-fondé de cette décision, mais pour des motifs différents.
Selon la Cour, quatre (4) règles de droit militaient contre l'admission de cette preuve:
(1) la règle prohibant l'utilisation de la preuve préconstituée232; (2) l'inadmissibilité des
déclarations antérieures compatibles233; (3) l'inadmissibilité de la preuve de bonne
230 R.. c. Béland, [1987] 2 R.C.S. 398.
231 Précité, note 17.
232 Premièrement, la Cour fut d'avis que le témoignage d'un expert en polygraphie est inadmissible
parce que le but recherché par cette preuve est uniquement de confirmer la crédibilité du
témoignage de l'accusé. Or, cette preuve, de nature purement justificative, n'est pas permise en
droit canadien. Le juge Mclntyre écrivait à cet effet: « 11 se dégage de ce qui précède que la
règle interdisant les témoignages justificatifs, c'est-à-dire toute preuve produite uniquement pour
confirmer la crédibilité d'un témoin, repose sur un solide fondement jurisprudentiel. Comme la
preuve obtenue au moyen d'un test par détecteur de mensonges n'a pas d'autre but, il est évident
que son admission irait à l'encontre de la règle bien établie» (à la page 408).
233 La Cour fut d'avis que l'admission de ce type de preuve irait également à l'encontre de la règle
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réputation234 et (4) l'incompatibilité de cette preuve avec les règles d'admissibilité de la
preuve d'expert235 .
qui prohibe l'admission des déclarations antérieures compatibles, présentées afin d'appuyer la
crédibilité du témoignage rendu par un témoin devant le tribunal: « À mon avis, la règle qui
s'oppose à l'admission des déclarations extrajudiciaires compatibles est bien établie et son
application s'impose particulièrement dans le cas des questions concernant l'utilisation du
détecteur de mensonges. La preuve obtenue par détecteurs de mensonges serait entièrement
intéressée et n'éclairerait par le tribunal sur les véritables questions en litige. (... ) J'estime en
conséquence qu'une preuve formée des résultats d'un test de détecteur de mensonges irait
nettement à l'encontre de la règle interdisant l'admission de déclarations antérieures ou de
déclarations extrajudiciaires d'un témoin. Chacune des considérations qui sous-entendent cette
règle s'appuie avec autant de force à la preuve obtenue par détecteur de mensonges qu'à d'autres
déclarations. Ce n'est pas parce qu'elles sont répétées par un autre témoin que des déclarations
acquièrent un poids et une fiabilité accrus. La décision finale quant à la véracité ou à la fausseté
d'un témoignage doit reposer sur le jugement dont fait preuve le juge des faits» (aux pages 410 à
412).
234 La Cour signala que le résultat positif d'un accusé au détecteur de mensonges n'est pas
admissible parce qu'il constitue, dans les faits, une preuve de bonne réputation sans toutefois
satisfaire aux conditions d'admissibilité de cette preuve: « L'affaire R. v. Clarke, précitée,
représente un exemple d'une tentative de se servir d'une preuve de moralité pour appuyer la
crédibilité d'un témoin. Quel effet la règle a-t-elle sur la preuve par détecteur de mensonges?
Lorsqu'on essaie de produire une telle preuve, c'est l'expert en détecteurs de mensonges qui sera
cité comme témoin et sa déposition aura évidemment pour but d'étayer la crédibilité de l'accusé
et, en fait, de démontrer sa bonne moralité en donnant à entendre qu'il n'a pas menti au cours du
test. En d'autres termes, il s'agit d'une preuve non pas de réputation générale mais d'un incident
précis qui, en tant que telle, sera écartée en vertu de la règle. Il s'ensuit donc que la production
en preuve du test par détecteur de mensonges constituerait une violation de la règle relative de
moralité » (à la page 414).
235 Enfin, la Cour estima que cette preuve n'était même par admissible à titre de preuve d'expert,
parce qu'elle ne rencontre pas les critères. La Cour rappela que pour être admissibles à ce titre,
l'opinion de l'expert doit porter sur des faits dont la compréhension nécessite des connaissances
scientifiques ou une expérience professionnelle qui dépassent celles du juge des faits. Or, non
seulement l'évaluation de la crédibilité du témoignage d'un accusé ne nécessite pas de telles
circonstances, mais elle relève spécifiquement du rôle exclusif confié au juge des faits: « Le
rôle du témoin expert consiste à mettre à la disposition du jury ou de toute autre juge des faits
son opinion d'expert sur le sens des faits établis, ou sur les conclusions à en tirer, dans un
domaine où le témoin expert possède des connaissances et une expérience spéciales qui
dépassent celle du juge des faits. Il est permis au témoin expert d'exprimer de telles opinions
pour aider le jury. Toutefois, lorsqu'il s'agit d'une question qui relève des connaissances et de
l'expérience du juge des faits, point n'est besoin du témoignage d'un expert et, à ce moment-là,
aucune opinion d'expert ne sera admise. En l'espèce, la seule question relativement à laquelle
une preuve obtenue par détecteurs de mensonges est celle qui relève clairement de l'expérience
de juges et de jurys et à l'égard de laquelle aucune preuve d'expert n'est nécessaire (aux pages
415-416).
135
Le refus du plus haut tribunal du pays de pennettre cette preuve repose donc sur
de vieux principes jurisprudentiels établis il y a longtemps. Or, comme nous l'avons
déjà souligné dans les chapitres précédents, il semble que tous ces principes aient fait
l'objet d'un certain assouplissement de la part de la même Cour au cours des dernières
années, et que des preuves autrefois jugées irrecevables sont maintenant acceptées à
certaines conditions. Que l'on pense seulement, à titre d'exemple, aux arrêts Khan236,
Smith23?, B. (K.G/38, B (G.)239, Lavallei40, Burni41 , Marquarcf42, etc.
Comme nous l'avons déjà souligné, il semble que l'importance de « découvrir la
vérité» soit la principale raison ayant incité le plus haut tribunal du pays à revoir
plusieurs règles de preuve et à les assouplir. Dans l'arrêt Khan243, par exemple, la Cour
suprême assouplissait considérablement la règle traditionnelle d'exclusion du ouï-dire
afin de pennettre à la Couronne de présenter au juge tous les éléments nécessaires à la
narration des faits, malgré l'inhabilité à témoigner de la victime. Dans l'arrêt
236 Khan c. La Reine, précité, note 4.
237 R. c. Smith, précité, note 12.
238 R. c. B (K.G.), précité, note 14.
239 R. c. B (G.), précité, note 4.
240 Lavallee c. La Reine, [1990] 1 R.C.S. 852.
241 R. c. Burns, précité, note 13.
242 Marquard c. La Reine, précité, note 13.
243 Précité, note 4.
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Lavallei44, la même Cour acceptait qu'un expert en psychologie émette une opinion sur
le «syndrome de la femme battue», afin d'aider le jury à évaluer une défense de légitime
défense invoquée par une femme accusée d'avoir tué son mari alors qu'il quittait
pourtant la pièce où elle se trouvait. La Cour fut d'avis que ce témoignage devait être
permis afin d'aider le juge des faits à évaluer plus objectivement la crédibilité de la
défense soumise par l'accusée.
Il est donc légitime de se demander si, compte tenu de tous les assouplissements
apportés au droit de la preuve au cours des dernières années, la règle interdisant
l'admission des résultats au polygraphe est toujours justifiée. Notamment, cette preuve
devrait-elle être admissible en preuve de la défense lorsqu'elle est nécessaire afin
d'établir l'innocence d'un accusé? Plus particulièrement lorsque le ministère public
prétend que l'accusé a déjà avoué son crime aux policiers, et que cette confession a
justement été obtenue suite à un prétendu échec de l'accusé au test de polygraphe,
comme ce fut le cas dans l'affaire DickIe. En effet, puisque l'accusé devra presque
obligatoirement témoigner à son procès pour nier la véracité de ces confessions, celui-ci
devra aussi invariablement s'expliquer sur les circonstances dans lesquelles elles ont été
obtenues. Il se verra ainsi, par la force des choses, forcé de mettre en preuve lui-même
ses résultats au test polygraphique administré par le policier. Le préjudice est d'autant
plus grave que c'est son échec à cette épreuve de vérité qu'il devra lui-même introduire
en preuve ... dans le cadre de sa défense!!! Nous estimons alors que celui-ci devrait
244 R. c. Lavallee, précité, note 240.
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également, en toute équité, être autorisé à mettre en preuve ses résultats au même test,
administré cette fois par un polygraphiste indépendant.
Or, il est surprenant de noter que la quasi-totalité des décisions portant sur
l'admissibilité de la preuve polygraphique originent de procès où c'est le ministère
public qui désirait mettre en preuve ces résultats, ou des déclarations obtenues de
l'accusé grâce à l'utilisation du détecteur de mensonges. Dans plusieurs de ces
décisions, les tribunaux ont jugé recevable cette preuve, bien qu'elle soit de nature
incriminante. En revanche, on retrouve très peu de décisions où le juge accepta que
soient versés en preuve les résultats positifs d'un accusé au détecteur de mensonges et
donc, une preuve de nature à établir son innocence245 .
1) L'utilisation du polygraphe par la poursuite
On peut distinguer deux courants jurisprudentiels relatifs à l'admissibilité de la
preuve polygraphique lorsque c'est le ministère public qui désire la mettre en preuve.
Le premier courant, minoritaire, ne permet aucunement cette preuve. Le second, plus
récent et majoritaire, le permet à certaines conditions.
Le premier courant jurisprudentiel, dont les principaux jugements ont été rendus
245 Voir notamment à cet effet: Céline LACERTE-LAMONTAGNE, « Le polygraphe en droit
criminel canadien », Mémoire de maîtrise, Université de Montréal, août 1983, 165 pages.
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entre 1987 et 1990, est directement tributaire des arrêts Phillion246 et Bélancf47, dont ils
font une application intégrale. Ainsi, dans l'arrêt R. c. Thorne248, l'accusé fut interrogé
par des policiers concernant une affaire de vol. Lors de l'interrogatoire, Thome fut
soumis au détecteur de mensonges. Après le test, le policier informa Thome qu'il avait
échoué. Celui-ci foumit alors des explications pouvant être incriminantes à certains
égards. Appelée à décider de l'admissibilité de ces déclarations et du résultat au test, la
Cour d'appel de la Nouvelle-Écosse conclut que tout ce qui s'est passé dans la salle
d'interrogatoire, lors de la passation du test, est inadmissible, c'est-à-dire non seulement
ce que l'accusé a dit, mais également les conclusions tirées par le policier de son
entretien avec l'accusé. Prenant appui sur l'arrêt Phillion, le juge McDonald écrivait au
nom de la Cour :
« Supported, 1 believe, by the foregoing statements of McIntyre J., it
is my opinion that the evidence of Sergent Woolridge in which he
detailed the circumstances of the polygraph examination of the
appellant should not have been received in evidence. The effect of
such evidence was to prejudice the character and credibility of Mr.
Thome.
Sergent Woolridge's evidence that in effect the appellant had failed
the polygraph test not only was inadmissible but was highly
prejudicial. The opinion of Sergent Woolridge as to the veracity of
the appellant (based obviously of the polygraph test) had nothing to
do with the case, yet may we have dealt a devastating blow of the
appellant' s credibility. »249
246 Précité note 17.
247 Précité note 230.
248 R. c. Thome, (1988) 41 C.C.C. (3d) 344 (C.A. N.-E).
249 À la page 353.
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On doit donc comprendre de cette décision que «toute la procédure
polygraphique» devrait être inadmissible dans le cadre de la preuve de la poursuite,
parce qu'il s'agit d'une preuve de mauvaise réputation dont l'effet préjudiciable
l'emporte manifestement sur sa valeur probante. Cette décision nous semblait conforme
avec l'ensemble de la jurisprudence portant sur l'inadmissibilité de la preuve de
mauvaise réputation, dans le cadre de la preuve de la poursuite25o• Elle est pourtant
l'expression d'un courant minoritaire qui fut par la suite renversé dans des décisions de
principe rendues par la Cour d'appel du Québec et la Cour suprême du Canada.
Un autre courant jurisprudentiel s'est en effet développé en marge des arrêts
Phillion et Réland, permettant la mise en preuve des déclarations obtenues d'un accusé
pendant ou après que celui-ci fût soumis au test de polygraphe. Dans certains cas, les
tribunaux ont même permis que les résultats obtenus au test soient mis en preuve afin
d'expliquer le contexte dans lequel ces déclarations furent obtenues.
Dans l'arrêt R. c. Smith, l'accusé faisait face à des accusations de recel d'un
véhicule moteur. Lors de l'interrogatoire policier, celui-ci refusa de se soumettre au test
du polygraphe. La poursuite voulut mettre en preuve ce refus afin d'établir la mauvaise
foi de l'accusé (et selon toute évidence, réfuter à l'avance sa défense de possession de
bonne foi). L'avocat de Smith s'est évidemment objecté à cette preuve, basant sa
position sur l'arrêt Phillion. La Cour d'appel de la Nouvelle-Écosse devait toutefois
250 Voir notamment à ce sujet: Cloutier c. La Reine, [1979] 2 R.C.S. 709; R. c. Smith, précité note
Il.
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conclure que l'arrêt Phil/ion n'a pas pour effet de rendre automatiquement inadmissible
le refus de l'accusé à passer ce test. Pour la Cour, l'admissibilité de cette preuve doit se
décider selon les circonstances particulières de chaque affaire, en tenant compte de
différents facteurs, notamment la présomption d'innocence251 . La Cour conclut ainsi
que dans cette affaire, la preuve devait être permise car elle était très pertinente à
l'évaluation de la crédibilité du témoignage de l'accusé:
« In the present appeal the prosecution, with the concurrence of the
defence, tendered in evidence the explanation given by the accused
and the defence cross-examined the prosecution witness on its entire
content. Thus, it would appear from the conduct of the trial that all
the statements contained in the explanation were placed in issue and
the evidence of refusaI to take the polygraph test was relevant and
admissible. In the present circumstances, 1 have no doubt that an
adverse inference could be drawn against the Crown if it failed to
explain the omission to give the accused the requested test.
Having concluded that the evidence was admissible, 1now tum to the
matter of whether the trial judge should have considered the refusaI
as one of the factors in evaluating the accused's credibility. It would
appear from Marcoux that once the trial judge finds the evidence of
refusaI admissible he may consider it as any other piece of
evidence. »252
On peut se surprendre de la décision rendue par la Cour d'appel de Nouvelle-
Écosse dans cette affaire. En effet, l'admission dans le cadre de la preuve de la
poursuite du refus de l'accusé de se soumettre au polygraphe ne forçait-elle pas celui-ci
à venir témoigner pour sa défense, et à convaincre le juge de sa possession de bonne foi,
251 La Cour note à ce sujet: "The appelant's counsel in the case before us submitted that not only
was the polygraph evidence inadmissible, but that the evidence of refusai to submit to such a test
was also inadmissible. With deference to counsel's argument, 1 do not think that Phillion is
binding authority for such a proposition. It seems to me that the admissibility of evidence of
refusai will depend upon the circumstances present in each cases. If the evidence is relevant and
does not endanger the presumption of innocence, it may be admitted" (à la page 55).
252 À la page 57.
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auquel cas la poursuite n'avait qu'à attaquer se crédibilité en le confrontant avec son
refus de se soumettre au détecteur de mensonges! À notre avis, l'admission de cette
preuve était non seulement contraire à la présomption d'innocence, mais également une
violation flagrante du droit au silence et du privilège de non-incrimination de
l'accusé53.
Malgré tout, il semble que la même position fut adoptée par de nombreux autres
tribunaux, y compris la Cour d'appel du Québec dans un jugement qui fût appliqué par
la suite par plusieurs autres cours d'appel canadiennes: l'arrêt Amyot c. La Reine254•
Dans l'arrêt Amyot, l'accusé fut interrogé par des policiers suite à un incendie
suspect ayant détruit son commerce. Ceux-ci lui proposèrent de se soumettre au test du
polygraphe auprès d'un policier expert en ce domaine. Après avoir été avisé qu'il
n'était pas tenu de le faire, celui-ci accepta de se soumettre volontairement au test, qu'il
échoua. L'accusé se mis alors à pleurer et dit à l'expert qu'il ne savait plus quoi faire
pour s'en sortir. L'expert communiqua évidemment ces nouvelles informations à ses
collègues policiers, à qui l'accusé fit alors une autre déclaration incriminante. Amyot en
appela de la décision dujuge de première instance d'admettre ces deux déclarations.
253 L'Honorable Jean-Guy Boilard, juge à la Cour supérieure du Québec, semble en venir à une
conclusion similaire lorsqu'il écrit: « Face à cette opinion, il nous semble que le refus de
l'accusé de se soumettre au polygraphe, après l'avoir offert dans sa confession, serait
inadmissible en preuve afrnd'apprécier la véracité de l'explication qu'il fournit de la possession
d'objet récemment volés, contrairement à l'opinion émise dans R. c. Smith (1985) 24 c.c.c. (3d)
49, p.57 : dans J-G. BOlLARD, Manuel de preuve pénale, Cowansville. Éditions Yvon Blais,
par. 11.328.
254 Amyot c. La Reine, précité note 78.
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Se prononçant au nom de la Cour, le juge Michel Proulx note d'abord que
l'utilisation de détecteur de mensonges dans le but d'obtenir des déclarations
incriminantes d'un suspect n'est pas, en soi, illégale. Elle ne le deviendra que si cette
ruse créé un climat oppressif de nature à mettre en doute le caractère volontaire de la
déclaration ainsi obtenue:
« Même en supposant que c'était une ruse, encore faut-il se demander
si cette méthode d'enquête est pour autant répréhensible ou si elle
« choque la collectivité », au sens où l'entendait le juge Lamer dans
l'arrêt Rothman, rendu en Cour suprême du Canada.
Je suis prêt à distinguer certaines méthodes d'enquête qui sont en
elles-mêmes inacceptables de celles qui, au départ, font l'objet d'un
certain consensus social tout en devenant inacceptables par l'usage
qu'on en fait.
À mon avis, pour peu que les policiers puissent trouver encore un
intérêt à recourir au polygraphe, je peux concéder que ce moyen
d'enquête n'est pas de la catégorie des «méthodes en soi
inacceptables». Toutefois, et c'est ma conclusion en l'espèce, c'est
dans l'usage que les policiers peuvent en abuser et mettre en cause le
recours à cette méthode. »255
Le juge Proulx conclut ainsi qu'en l'espèce, l'expert en polygraphie, qui était
également policier, a d'abord induit l'accusé en erreur sur son rôle véritable: était-illà
pour «aider» l'accusé à prouver son innocence ou plutôt pour obtenir à tout prix une
déclaration incriminante? Le juge fut également d'avis que les pressions exercées par
l'expert en polygraphie suite à l'échec de l'accusé au test ont contribué à provoquer
chez lui un véritable « effondrement émotionnel », et que l'expert a alors profité de cet
255 Aux pages 961-962.
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état de vulnérabilité pour obtenir des aveux, ce qui rend ces derniers inadmissibles:
« La relation qui s'est établie entre le polygraphiste et l'appelant en
est une de confiance qui a mené ce dernier, au cours de l'examen, à
coopérer entièrement et à admettre des choses qu'il n'aurait pas
avouées autrement.
Quand le polygraphiste indique à l'appelant qu'il a échoué, il se garde
bien de mettre fin à l'épreuve et de lui dire qu'il peut partir: il
poursuit sa recherche, il confronte l'appelant avec ce résultat en
sachant qu'ainsi il peut obtenir un aveu. Le technicien redevient le
policier qu'il est et, exerçant son double rôle, abuse de la confiance
qu'il a inspirée à son sujet: il ne joue plus franc jeu. C'est ce que
Madame la juge Wilson, dans un autre contexte, décrivait comme « la
poursuite de la position de force» que la police occupe vis-à-vis de
l'individu. En exhortant ainsi l'appelant à « lui dire la vérité », le
technicien-policier tire avantage de la situation où l'appelant est
confondu et, les larmes aux yeux, il implore le technicien de lui dire
«ce qui va se passer ». Quand l'appelant passe aux aveux, il a
l'allure du pénitent non averti (et qui ne se doute pas des
conséquences de sa confidence) »256
Cette décision laissait donc entendre que dans d'autres circonstances, où cette
fois le suspect ne serait pas induit en erreur sur le rôle du polygraphiste ou qu'il ne
s'effondrerait pas émotionnellement lorsque confronté à son échec au test, les
déclarations obtenues grâce à ce stratagème pourraient être parfaitement admissibles.
Plusieurs tribunaux d'appel se sont d'ailleurs justifiés de l'arrêt Amyot pour permettre la
mise en preuve de déclarations obtenues grâce à l'utilisation du polygraphe comme
« piège ».
Dans l'arrêt R. c. Wheelton257, l'accusé fut interrogé par des policiers
256 À la page 962.
257 R. c. Wheelton, (1992) 71 C.C.C. (3d) 476 (CA Yukon).
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relativement à des infractions d'abus sexuels d'enfants. Après s'être SOumIS au
détecteur de mensonges, celui-ci fut informé par les policiers qu'il avait échoué. Celui-
ci céda alors sous la pression et fit des déclarations verbales incriminantes, que le juge
déclara inadmissibles parce que faites par une personne qui n'avait pas un état d'esprit
conscient. Le juge admit toutefois en preuve une seconde déclaration écrite faite par
l'accusé quelques minutes plus tard, après avoir conclu que celui-ci avait alors repris ses
esprits. La Cour d'appel du Yukon confirma ces deux décisions en statuant que
contrairement à l'affaire Amyot, rien n'indiquait en l'espèce que la confrontation de
l'accusé avec les résultats au polygraphe avait provoqué chez lui un « effondrement
émotionnel» de nature à remettre en doute le caractère volontaire de la déclaration
écrite faite quelques minutes plus tard.258
De même, dans l'arrêt R. c. Barton259, la Cour d'appel de l'Ontario concluait que
tant qu'il n'y a pas de preuve à l'effet que l'accusé a été « psychologiquement forcé» à
258 La Cour d'appel du Yukon a écrit à ce sujet: « In Amyot, as in this case, the accused was
informed he had failed a polygraph test. The technician in that case then suggested the accused
could rectify things by telling the truth. At this point the accused, who had lost his composure,
asked what was going to happen next and the operator said he could not say as he did not know
the truth. The accused, "who was confused and had tears in his eyes", then confessed and later
gave a written statement (at p. 318). Before he did so, he was given the usual warning, but
without the secondary warning that he was not obliged to repeat what he had said previously.
The subsequent statement was ruled inadmissible on grounds of voluntariness. It was found the
technique followed by the polygraph technician was "an example of intimidation, of coercion
and undue pressure" which raised a doubt about the voluntariness of the statement (at p.325).
The frrst statement in this case was not ruled admissible on grounds of voluntariness but rather
on the operating mind exclusion. As was pointed out in argument, threats or inducements, ifthey
continue to operate upon the mind of the accused, can taint a subsequent statement. Either the
accused in this case has an operating mind in a particular time or he did not. This was a question
of fact which the trial judge found against the accused. It must be remembered that the first
statement was ruled inadmissible because the accused lost his composure quickly and the trial
judge found that it was the case here.» (aux pages 483-484).
259 R. c. Barton, (1993) 81 C.C.c. (3d) 574 (CA Ont.).
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faire une déclaration, les déclarations obtenues grâce à ce stratagème devraient être
admises. 260
La Cour d'appel de l'Ontario en arrivait à un constat similaire dans l'arrêt R. c.
McIntosh26 1. Dans cette affaire, la preuve a révélé que l'accusé, la victime et une
troisième personne se sont rendus dans une carrière. Plusieurs mois plus tard, le corps
de la victime fut retrouvé au fond de la carrière. Lorsque interrogé par les policiers,
celui-ci déclara d'abord que la victime s'était suicidé en se jetant elle-même dans le
ravin. À ce moment, les policiers prétendent qu'ils n'avaient toujours pas de motifs de
croire que l'accusé avait commis un meurtre. Celui-ci fut toutefois invité à se soumettre
au test du polygraphe afin de dissiper le doute qui subsistait dans l'esprit... des parents
de la victime! Les policiers lui présentèrent le polygraphe comme étant un appareil
infaillible. Après avoir été avisé qu'il n'était pas tenu de s'y soumettre et qu'il pouvait
quitter n'importe quand la salle d'examen, l'accusé accepta néanmoins de passer le test
et l'échoua. Il fit par la suite plusieurs déclarations incriminantes, tant au polygraphiste
qu'aux enquêteurs venus le réinterroger plus tard. Prenant également appui sur l'arrêt
260 La Cour écrivait à ce sujet: «There is no question that the procedure is intrus ive and purports to
use expertise in psychology to create a relationship between the interviewer and the candidate
which is conducive to making the technical analysis more accurate. It is also true that the
appearance of intimacy carries over into the third stage when, in this case, the inculpatory
statement was made. Yet, ail police interrogations may include these features in one form or
another. The "good cop, bad cop" routine is best known. 1agree with counsel for the Crown that
whether such techniques, whether through polygraph or otherwise, are used, the court should
give them the closest scrutiny to assure that statements are truly voluntary. But this not to say
that particular procedures should be prohibited as invariably leading to statements which are not
voluntary. 1 see Amyot as a finding that in case the test created an atmosphere in which the
individual's confession could not be considered voluntary.» (aux pages 575-576).
261 R. c. McIntosh, (1999), 141 C.C.C. (3d) 97 (C.A. Ont.), permission d'appeler à la Cour suprême
refusée: (2000) 146 C.e.C. (3d) vi.
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Amyot, la Cour d'appel de l'Ontario devait conclure que toutes ces déclarations étaient
admissibles en preuve, parce qu'elles avaient été faites de façon libre et volontaire par
un accusé qui avait à ce moment un état d'esprit pleinement conscient:
«At trial, the appellant did not testify that he was subjected to any
oppressive circumstances. No experts gave evidence of emotional
disintegration by the accused caused by questioning during the post-
polygraph interview, as in R. c. Amyot (1990), 58 C.C.c. (3d) 312
(Que. C.A.), another decision on which the appellant relies.
Inasmuch as the appellant testified that he has made up his mind in
advance to confess the crime in the even that he "failed" the
polygraph test, the appellant must have contemplated having
conversation with the polygraph operator after the polygraph test.
The polygraph procedures that 1 have discussed were not unfair and,
in the circumstances, did not affect the voluntariness of the
appellant's statements. »262
Nous concédons que dans cette affaire, la façon dont les policiers ont utilisé le
polygraphe peut à prime abord paraître moins choquante que ce n'était le cas dans
l'affaire Amyot. Il n'en reste pas moins que c'est peut-être uniquement à cause du
résultat de l'accusé à ce test que celui-ci en est venu à faire une déclaration incriminante.
En effet, peut-on être certain que s'il n'avait pas été confronté à son échec au
polygraphe, ce qui pour un suspect peut signifier que les policiers détiennent la preuve
irréfutable qu'il est coupable263 , celui-ci aurait avoué sa culpabilité? Encore une fois,
262 À la page 115.
263 Il importe à cet effet de rappeler que dans l'arrêt Amyot, précité, note 78, le juge Proulx laissait
clairement entendre que les policiers ne devraient jamais présenter le polygraphe comme un
appareil infaillible dont les résultats sont incontestables: « Quand le polygraphiste déclare à
l'appelant « que le test lui démontre qu'il ne dit pas la vérité », c'est pousser beaucoup trop loin
dans l'absolu ce en quoi cet examen consiste: c'est présenter à l'appelant le résultat comme une
certitude qui va évidemment l'ébranler et lui faire dire: « Mais que va-t-il se passer
maintenant?». Il me semble qu'ainsi l'appelant est induit en erreur sur l'infaillibilité du test, et
cette façon de procéder peut naturellement inciter le sujet à passer aux « aveux». Ce n'est pas
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on peut se demander si ce n'est pas là permettre aux policiers de contourner de façon
insidieuse le droit au silence, en exerçant sur le suspect une pression psychologique à
reconnaître et à confesser des crimes, alors qu'ils prétendent avoir déjà la preuve
(scientifique) de sa culpabilité? De la même façon, la décision du tribunal d'admettre
cette preuve lors du procès ne contrevenait-elle pas au privilège de non-incrimination?
On aurait certes pu espérer qu'une telle démarche soit jugée contraire aux
principes de justice fondamentale par le plus haut tribunal du pays. Mais comme nous
l'avons déjà vu, dans l'arrêt Oickle264, la Cour suprême est plutôt venue consacrer le
bien-fondé de toutes ces méthodes d'enquête.
Tous les policiers canadiens savent donc maintenant qu'ils ont carte blanche
pour utiliser le polygraphe afin de tenter d'obtenir une déclaration incriminante d'un
suspect qui n'avait pourtant pas voulu le faire volontairement auparavant. Ces
déclarations seront alors admissibles tant et aussi longtemps que la ruse employée n'a
pas pour effet de provoquer un « effondrement émotionnel» d'une ampleur telle qu'elle
leur enlève tout caractère volontaire. Enfin, l'échec ou le refus d'un suspect de se
soumettre au test pourront également, dans certaines circonstances, être admissibles
pour expliquer le contexte dans lequel ces déclarations ont été obtenues265.
l'instrument qui parle, en fait, c'est plutôt le polygraphiste qui donne son interprétation du
graphique ». (à la page 961).
264 R. c. Oickle, précité note 15.
265 Afin d'éviter cet écueil, la Cour d'appel du Québec proposait aux policiers, dans l'arrêt Amyot,
précité, note 78, une démarche en deux étapes qui permettrait au juge d'autoriser la mise en
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Que reste-t-il donc du droit au silence et du privilège de non-incrimination?
D'abord, il importe de rappeler que le recours par les policiers au test du
détecteur de mensonges laisse présupposer que l'accusé a déjà nié sa participation au
crime, soit par une déclaration disculpatoire (dont les policiers mettent en doute la
véracité), soit en gardant le silence. Chose certaine, le suspect n'a encore fait aucune
déclaration incriminante sans quoi ce test serait évidemment inutile aux policiers. Le
polygraphe sert alors deux objectifs. Premièrement, il vise à établir que le suspect ment
lorsqu'il nie avoir commis le crime sous enquête. Puis, sachant que ce résultat est en
principe inadmissible en preuve devant le tribunal, les policiers se serviront de l'échec
du suspect au test pour tenter de le confondre et d'obtenir une déclaration incriminante
de sa part. Déclaration qui elle, sera parfaitement admissible dans le cadre de la preuve
de la poursuite!
preuve de la déclaration obtenue grâce au détecteur de mensonges, sans toutefois mettre en
preuve le résultat obtenu à ce test. Le juge Proulx écrivait à cet effet: « En conclusion, je me
permettrai un commentaire sur l'avenir de cette pratique policière. Puisque le résultat du
polygraphe n'est plus recevable en preuve et, de plus, considérant le risque que prennent les
policiers, comme dans le cas présent, il m'apparait souhaitable, si l'on persiste à recourir à cette
technique d'enquête, que l'administration du test soit complètement séparée de la procédure
d'interrogatoire qui peut mener à l'obtention d'aveux. Autrement, en rattachant dans les faits
une confession à l'examen polygraphique, on place l'accusé à son procès dans une situation
impossible. En effet, quand la poursuite voudra introduire en preuve un aveu qui fait suite à un
examen qui conclut que le sujet ment, l'examen et le résultat du test devront inévitablement faire
partie de la preuve. Sinon, l'on plaidera, comme dans le cas présent, que le juge ne peut pas
statuer sans considérer tous les événements qui ont précédé l'obtention des aveux, ce qui
permettra donc à la poursuite de faire indirectement ce qu'elle ne peut faire directement, soit
mettre en preuve le résultat du test en plus de causer un tort sérieux à l'accusé. Et si le résultat
défavorable de l'examen polygraphique entre en preuve, pourquoi l'accusé n'aurait-il pas le droit
de tester cette conclusion du technicien pour vérifier s'il ne s'agit pas d'une tromperie? Ce qui
évidemment entrainerait les parties dans un autre débat, tout à fait illégal. » (à la page 963).
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Il est donc clair que l'objectif ultime visé par l'utilisation du détecteur de
mensonges est de permettre aux policiers de faire indirectement ce que la loi et la
Charte leur interdit de faire directement, c'est-à-dire d'extirper une déclaration
incriminante à un accusé qui a toujours manifesté son intention de se prévaloir de son
droit au silence. Le juge Michel Proulx soulignait en ce sens dans l'arrêt Amyor66 :
« Pourquoi alors encore recourir à cette technique? Je ne vois que
deux possibilités. Ou bien le policier croit que son sujet dit la vérité
et veut alors l'éliminer de sa liste de suspects, ou bien il croit que le
sujet ment et qu'il ya alors une forte probabilité qu'il ne s'arrête pas
là mais tente de confondre l'individu pour obtenir un aveu qui serait
la vérité. L'instrument devient ainsi un « confession-inducing
instrument. »267
Comment alors la règle consacrée dans l'arrêt DickIe peut-elle se justifier sans
violer de façon flagrante les principes de justice fondamentale? Selon nous, un suspect
qui choisit librement et volontairement d'exercer ce droit devrait tout simplement être
laissé en paix. Le professeur Don Stuart écrivait d'ailleurs en ce sens, dans un article
rédigé peu de temps après l'arrêt DickIe:
« There is no doubt wisdom in the thought that the police should be
given sorne latitude in interrogation, just as lawyers are given in
cross-examination. Interrogations need not to be benign and open-
ended. But the balance struck in Oickle seems too pro-state. Was the
polygraph really used properly in this case? The danger is that the
Court's declaration of so many coercive techniques as proper will
undoubtedly legitimize and encourage routine use of the polygraph
and also a number of other manipulative techniques, including lying
about the accuracy of the machine, not advising that the test need not
to be taken and deliberately ambiguous remarks about going after
friends and relatives. As Clayton Ruby has said of Oickle, the Court
266 Précité, note 86.
267 À la page 96 I.
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has sent a message to aH Canadian police:
"Lie, cheat, mislead if you must. Ignore tears and repeated
protestations of innocence. But get a confession from whoever you
have in your hands .... We're playing with fire". »268
Mais il Y a pire encore. En effet, on aurait pu croire qu'à tout le moins, le
suspect qui a accepté l'offre des policiers de passer le test du polygraphe, et qui l'a
réussi, pourra aussi mettre en preuve ces résultats afin de faire la preuve de son
innocence devant le tribunal. De façon surprenante, pour ne pas dire choquante, ce droit
reconnu à la poursuite sera refusé à l'accusé!
2) L'utilisation du polygraphe en défense
Les avocats de la défense tentent depuis longtemps de mettre en preuve les
résultats positifs de l'accusé au détecteur de mensonges, afin de démontrer l'innocence
de leur client. De façon curieuse, les tribunaux se sont montrés beaucoup plus
réfractaires à permettre cette preuve qu'ils ne l'ont été pour les résultats négatifs que
désirait mettre en preuve la poursuite.
Dans l'arrêt R c. B. (s.c./ 69, l'accusé accepta volontairement de fournir aux
268 Don Stuart, précité, note 117, à la page 193.
269 R. c. B. (SC), (1997) 119 C.C.C. (3d) 530 (CA Ont).
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policiers une déclaration écrite, des échantillons de sang et offrit même de se soumettre
au détecteur de mensonges afin de leur démontrer son innocence face à des allégations
d'abus sexuels. Cette dernière offre lui fut refusée par les policiers. Lors de son
témoignage au procès, l'accusé a catégoriquement nié avoir commis les crimes
reprochés et mentionna avoir offert aux policiers de se soumettre au polygraphe. Le
juge du procès accepta de considérer cet élément de preuve comme l'un des éléments
pertinents à l'évaluation de la crédibilité du témoignage de l'accusé, qui a été acquitté.
Bien qu'elle ait maintenu le verdict d'acquittement, la Cour d'appel de l'Ontario a
toutefois statué que le juge a erré en prenant en considération l'offre faite par l'accusé
de se soumettre au polygraphe, puisqu'il s'agit d'une preuve justificative (<< oath helping
evidence ») :
« Evidence from an accused that he offered to take a polygraph test
is, in effect, evidence that the accused previously made a statement
which is consistent with his testimony that he did not commit the
crime alleged. Generally speaking, evidence of a prior consistent
statement is not admissible because it has very limited, if any,
probative value and serves to expand unnecessarily the ambit of the
trial inquiry: R. v. Béland and Phillips (1987), 36 C.e.C. (3d) 481
(S.C.C) at 489-490; R v. Toten (1993), 83 C.C.C. (3d) 5 (Ont. C.A.)
at 26-27.
Evidence that an accused offered to take a polygraph test has
probative value oruy to the extent that it reasonably yields the
inference that the accused was prepared to do something which a
guilty person would not be prepared to do. In fact, an accused who
offers to take a polygraph test risks nothing since the results are
inadmissible: R. v. Béland and Phillips, supra, at 494-95. An
inference favorable to the accused from such an offer could only be
drawn if, despite the inadmissibility of the results, the accused
believed that a negative result could be used against him at trial.
There is no evidence that the respondent had any such belief. »270
270 À la page 541.
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La Cour d'appel de Nouvelle-Écosse rendit une décision similaire dans l'affaire
R. c. Bedgoocf71 •
Par conséquent, un échec et une déclaration incriminante obtenue d'un accusé
grâce au détecteur de mensonges seront tous deux admissibles en poursuite...mais l'offre
d'un accusé de se soumettre à la même épreuve et sa réussite au test ne le seront pas en
défense!
À notre connaissance, le seul jugement qui reconnaît ce droit à un accusé a été
rendu peu de temps avant l'arrêt Bélancf72. Il s'agit de l'arrêt R. c. Doe273 , un jugement
fort détaillé de près de cent (100) pages rendu en 1987 par le juge Kurisko de la Cour
provinciale d'Ontario. Dans ce jugement, le juge Kurisko fait une analyse exhaustive de
cette question pour en venir à la conclusion que dans certaines circonstances, un accusé
devrait être autorisé à mettre en preuve les résultats polygraphiques tendant à établir son
innocence. Pour le juge, puisque la fiabilité du polygraphe peut être établie de façon
satisfaisante, les résultats obtenus à ce test devraient être admissibles parce qu'ils
constituent un élément de preuve très pertinent à l'évaluation de la crédibilité du
témoignage de l'accusé et que sa valeur probante l'emporte sur le risque que le juge des
271 R. c. Bedgood, (1990) 60 C.C.C. (3d) 92 (C.A. N-E.).
272 Précité, note 230.
273 R. c. Doe, (1987) 31 C.C.C. (3d) 353 (C. Dist. Ont.)
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faits en soit indûment influencé :
« When logic and experience are applied to the polygraph opinion the
relevancy or probative value of this evidence becomes self-evident:
although not directly deciding the ultimate issue the polygraph
opinion is a stepping stone to the simple and direct inference that the
accused is being truthful in his testimony. Such inference is
extremely probative and clearly meets the relevancy requirement of
the traditional approach to admissibility274.
( ...)
The traditional relevancy approach to the admissibility of the novel
scientific evidence herein involves a balancing process in order to
determine whether the identifiable dangers of the polygraph opinion
outweigh the probative value of such opinion. After balancing these
various considerations in this part, 1 have concluded that there is no
clear ground of policy or of law for the exclusion of the polygraph
opinion. »275
Le juge précise toutefois qu'il appartiendra dans chaque cas à l'accusé de faire la
preuve, par prépondérance des probabilités, de la fiabilité des résultats qu'il désire
mettre en preuve, et que la valeur probante de cet élément de preuve l'emporte sur ses
effets préjudiciables, s'il en est.
Bien que rendue antérieurement à l'affaire Réland, cette décision nous paraît
extrêmement intéressante pour deux raisons. D'une part, elle est tout à fait conforme à
la règle de preuve maintenant bien établie en droit criminel canadien selon laquelle tout
élément de preuve pertinent devrait être admis, particulièrement lorsqu'il s'agit d'un
d'un élément de preuve de la défense de nature à garantir à l'accusé un procès juste et
274 Id, à la page 425.
275 Id, à la page 433.
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équitable et une défense pleine et entière276 . À plus forte raison, puisqu'il peut s'agir
dans certains cas d'une preuve de nature à établir l'innocence d'un accusé, la preuve
polygraphique devrait selon nous être admissible afin de réduire le risque d'erreurs
judiciaires.
Enfin, nous sommes d'avis que la décision rendue dans l'affaire Doe est
maintenant conforme aux règles de preuve telles que revues et assouplies par la Cour
suprême depuis 1990 et qu'en ce sens, elle pourrait peut-être refléter la nouvelle
« approche de principe» que l'on devrait adopter en droit de la preuve277 .
Par exemple, les tribunaux permettent depuis plusieurs années aux accusés de
mettre en preuve en défense le résultat obtenu à un test de pléthysmographie278 . Le
pléthysmographe est un appareil destiné à mesurer les variations d'influx sanguins et
d'expansion du pénis devant certains stimuli.279 Dans un procès où l'accusé fait face à
des accusations d'attouchements sexuels sur des enfants en bas âge, celui-ci sera parfois
autorisé à mettre en preuve les résultats obtenus à ce test, alors qu'on lui faisait
276 Voir notamment à ce sujet l'arrêt Seaboyer c. La Reine, précité, note 4.
277 Voir notamment è cet effet: R. c. Starr, précité, note 12.
278 Voir notamment à cet effet: Garfinkle c. La Reine, C.A. Mt!, 500-10-000441-890 (C.A. Qué.) La
Cour suprême est toutefois venue encadrer sévèrement l'utilisation de ce type de preuve dans
l'arrêt R. c. J.L.J., précité, note 12. Nous traiterons plus loin de ce jugement.
279 Voir notamment à ce sujet: Jocelyn AUBUT et coll., Le rôle du témoin expert; Détermination de
la culpabilité chez l'agresseur sexuel, Montréal, Éditions Chenelière/McGraw-Hill, 1996, aux
pages 41 à 50; Jocelyn AUBUT et coll., Les agresseurs sexuels; théorie, évaluation et traitement,
Montréal, Editions de la Chenelière, 1993, aux pages 79 à 106.
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visionner des photographies d'enfants nus ou des films de pornographie infantile.280 Ne
s'agit-il pas là, en quelque sorte, d'un détecteur de mensonges, disons, plus... localisé?
Dans les faits, l'expert en pléthysmographie vient en effet établir que puisque l'accusé
n'a pas eu de réaction devant ces images, il est probablement crédible lorsqu'il nie avoir
posé les gestes dont on l'accuse. Il reste qu'en bout de ligne, il appartient au juge des
faits de décider si l'accusé est coupable ou non des infractions en litige. À cet égard, il
devra tenir compte non seulement de l'opinion de l'expert, mais de l'ensemble de la
preuve.
Dans l'arrêt R. c. J-L. J.281 , la Cour suprême concluait toutefois à
l'inadmissibilité des résultats obtenus par l'accusé à l'épreuve du pléthysmographe,
parce que la défense n'avait pu établir en l'espèce que les infractions reprochées à
l'accusé ne pouvaient être commises que par des agresseurs sexuels faisant partie d'un
«groupe distinctif» dont les gestes sont, en raison de leur nature, spécifiquement
rattachables à ce groupe282. La Cour précisa par ailleurs que même si le test du
pléthysmographe pourrait éventuellement constituer une preuve admissible dans certains
cas, elle ne saurait l'être en l'espèce puisque l'expert entendu n'a pas été en mesure de
fournir au tribunal les fondements scientifiques sur lesquels il appuyait son opinion. La
Cour invite donc les tribunaux à se montrer exigeants avant de permettre cette preuve.
280 R. c. Garfinkle, précité, note 278.
281 R. c. J-L. J., précité note 13.
282 La Cour appliquait en fait ici le critère établi depuis longtemps dans l'arrêt Lupien c. La Reine,
[1970] R.C.S. 263; critère qui fut à nouveau appliqué dans l'affaire Mohan, précitée, note 12.
Voir aussi à ce sujet les ouvrages sous la direction de Jocelyn AUBUT, précités, note 279.
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Pour la Cour, puisque l'opinion exprimée par l'expert chevauche souvent la décision
finale que doit trancher le juge des faits, la partie qui désire présenter cette preuve doit
être en mesure d'établir que l'opinion de l'expert est non seulement utile, mais qu'elle
est « nécessaire» afin de l'aider à prendre une décision plus éclairée283 .
À notre avis, les conditions d'admissibilité du résultat au pléthysmographe
devraient s'appliquer de la même façon au test du détecteur de mensonges, car ils visent
le même objectif. Comme le souligne le juge Binnie dans l'affaire J-L. J., le procureur
de l'accusé qui désire introduire ces résultats en preuve devra toutefois être en mesure
d'établir de façon claire et convaincante la fiabilité de l'appareil, la crédibilité de
l'expert et la « nécessité» de soumettre ces résultats au juge des faits afin de l'aider à
prendre une décision éclairée. Il appert que ces cas pourraient être relativement rares.284
283 Le Juge Binnie, qui rédigeait les motifs de la Cour, écrivait à cet effet: « La preuve du Dr.
Beltrami, si elle était acceptée, pouvait être très puissante. Dès qu'on accepte que l'infraction a
probablement été commise par un membre d'un « groupe distinctif» dont l'accusé est exclu, on
est très près de la conclusion sur la question fondamentale de la culpabilité ou de l'innocence.
Selon l'hypothèse sous-jacente du Dr. Beltrami, si l'intimé n'a pas réagi à la pléthysmographie, il
ne doit pas être prédisposé à commettre de tels actes. On en déduit que, s'il n'est pas prédisposé
à commettre un acte, il ne l'a pas commis. Le fait que son opinion se rapproche de la question
fondamentale justifie d'autant plus un examen minutieux, comme l'a mentionné le juge Sopinka
dans l'arrêt Mohan, à la page 25 (...»). Le juge Binnie conclut ensuite que: « Les témoins
experts ont un rôle essentiel à jouer devant les tribunaux criminels. Toutefois, la croissance
spectaculaire de la fréquence de l'assignation de témoins experts au cours des dernières années
est à l'origine du débat actuel qui porte sur les restrictions qu'il convient d'appliquer à leur
participation, les précautions à prendre pour écarter la « science de pacotille », et la nécessité de
préserver et de protéger le rôle du juge des faits, que ce soit le juge ou le jury». (aux pages 611-
612). Le juge Binnie écrit plus loin: « Dans l'arrêt Mohan, le juge Sopinka a conclu que la
preuve d'expert en question devrait être plus que simplement utile. Il a exigé que l'opinion
d'expert soit nécessaire: au sens qu'elle fournit des renseignements « qui, selon toute
vraisemblance, dépassent l'expérience et la connaissance d'un juge ou d'un jury» (... ) la preuve
doit être nécessaire pour permettre au juge des faits d'apprécier les questions en litige étant
donné leur nature technique» (à la page 627).
284 Voir à ce sujet: Sidney N. LEDERMAN, "Les juges comme gardiens: admissibilité des preuves
scientifiques fondées sur des théories nouvelles", dans Science, Vérité et Justice, Institut
canadien d'administration de la justice, Montréal, Thémis, 2001, aux pages 243 à 276; Michel
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Mais il pourra s'agir, dans certains cas, d'un élément de preuve fort pertinent afin
d'aider le juge des faits à déterminer si l'accusé dit vrai lorsqu'il se dit innocent des
crimes qu'on lui reproche, et qu'il prétend que les policiers ont falsifié ou fabriqué
certains éléments de preuve. Dans ces circonstances, l'utilisation du polygraphe pourrait
peut-être permettre d'éviter que ne se commette une erreur judiciaire.
À cet égard, il est intéressant de noter que selon plusieurs études réalisées dans
ce domaine, il serait plus facile pour un polygraphiste d'identifier avec certitude un
innocent qui dit la vérité, qu'un coupable qui tente de se disculper. Après avoir fait une
étude approfondie de la question, tant du côté américain que canadien, Céline Lacerte-
Lamontagne concluait à cet effet que:
« La théorie à la base du polygraphe repose sur le fait que l'effort
mental de mentir occasionne des changements physiologiques que
l'appareil peut enregistrer. Cet effort mental de cacher la vérité agit
sur les régulateurs cardio-vasculaires, l'activité respiratoire et la
sensibilité des téguments. Ainsi, une question menaçante produira
une émotion chez le sujet qui provoquera une réponse du système
nerveux autonome. Il s'agit d'un système moteur qui contrôle des
réponses physiologiques mesurables qu'aucune intervention directe et
volontaire ne peut diriger.
[ ... ]
Les résultats polygraphiques qui indiquent la véracité de la version
d'une personne présentent un plus haut taux de fiabilité que ceux qui
démontrent une réaction mensongère. En conséquence, les raisons
invoquées pour refuser de tels résultats soumis par la défense ne
pourraient se baser uniquement sur l'argument de la marge d'erreur.
L'utilité de cette preuve polygraphique est évidente; elle jette un
PROULX, "Si l'éthique pouvait contribuer à la manifestation de la vérité", dans Science, Vérité
et Justice, Institut canadien d'administration de la justice, Montréal, Thémis, 2001, aux pages
305 à 311.
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doute sur la culpabilité de l'individu. »285
Ces observations sont extrêmement intéressantes puisqu'elles suggèrent qu'un
accusé innocent d'un crime sera généralement identifié avec un taux de fiabilité
supérieur, alors que les personnes qui tentent de berner la Cour obtiendront des résultats
dont la fiabilité ne permettra généralement pas leur admission en preuve devant les
tribunaux. Dans ce contexte, le détecteur de mensonges pourrait-il permettre d'éviter
que des personnes innocentes ne soient erronément condamnées sur la foi de témoins
tarés ou corrompus? L'actualité judiciaire canadienne des vingt dernières années
suggère fortement que l'on se pose la question.
En 1964, Réjean Hinse a été déclaré coupable de vol qualifié et a été condamné à
une peine d'emprisonnement de quinze (15) ans. Il a purgé la quasi-totalité de sa
peine286 avant d'être en mesure de démontrer que les policiers avaient fabriqué la preuve
ayant mené à sa condamnation287. Hinse n'avait pu bénéficier du détecteur de
285 Céline LACERTE-LAMONTAGNE, précitée, note 245, aux pages 133-134. Madame Lacerte-
Lamontagne est maintenant juge à la Cour du Québec, Chambre criminelle et pénale, pour le
district de Montréal.
286 Il importe de souligner à cet égard que, selon les règles d'admissibilité aux libérations
conditionnelles, une personne qui continue à nier son innocence malgré le verdict de culpabilité
prononcé contre lui est considérée comme un « négateur». Par conséquent, cette personne n'est
pas admissible à une libération conditionnelle anticipée car elle ne rencontre pas le premier
critère de réhabilitation, soit la reconnaissance par l'accusé de sa culpabilité. Seront ainsi privés
de toute libération conditionnelle anticipée les détenus qui portent leur cause en appel et qui
continuent de proclamer leur innocence. Cette politique avait d'ailleurs été dénoncée dans le
rapport de la Commission Marshall, précité, note 195. La Commission avait recommandé qu'elle
soit abandonee ou révisée afin de respecter les droits des personnes détenues.
287 La Ville de Mont Laurier acceptait d'ailleurs, en novembre 2001, de verser à Réjean Hinse la
somme de 250 000$ afin de réparer le préjudice causé par les actes illégaux posés par les
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mensonges afin d'établir la crédibilité de son témoignage où il affirmait pourtant son
innocence dans ce crime. Il fut officiellement acquitté de cette infraction le 21 janvier
1997 par la Cour suprême du Canada288 .
David Milgaard a quant à lui purgé une peine d'emprisonnement de vingt-deux
(22) ans pour un crime dont il fut libéré suite à un jugement rendu par la Cour suprême
le 14 avril 1992289. Encore une fois, Milgaard n'a pu bénéficier du détecteur de
mensonges afin d'établir son innocence.
Donald Marshall Jr. a purgé une peine d'emprisonnement de onze (11) ans avant
d'être officiellement innocenté du meurtre pour lequel il fut initialement déclaré
coupable. Une commission d'enquête fut spécialement formée pour étudier cette
affaire, et les commissaires conclurent que tant les policiers que plusieurs intervenants
du système judiciaire avaient contribué à produire cette erreur judiciaire29o. Le détecteur
de mensonges aurait-il pu permettre de l'éviter?
Quant à Simon Marshall, dont nous avons examiné l'histoire plus haut, peut-on
croire que l'utilisation du détecteur de mensonges aurait permis d'établir que ses aveux
policiers de cette ville lors de l'enquête policière.
288 Hinse c. La Reine, précité, note 8. Voir aussi le jugement de la Cour d'appel du Québec dans
cette affaire: Hinse c. La Reine, (1994) Q.A.C. 53 (C.A. Qué.).
289 RefTVoi relatifà Milgaard, précité, note 8.
290 Royal Commission on the Donald Marshall, Jr., Prosecution, Gouvernement de la NouveIle-
Écosse, précité, note 195.
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de culpabilité étaient en réalité ... des mensonges? On peut croire, à tout le moins, que
les résultats obtenus auraient pu susciter un doute à cet égard.
On ne pourrait évidemment passer ici sous silence le cas de Roméo Phillion.
Phillion est cet individu condamné pour meurtre et à qui la Cour suprême du Canada
avait refusé, en 1978, le droit de mettre en preuve les résultats positifs qu'il avait
obtenus au détecteur de mensonges291 . Phillion a toujours défendu son innocence dans
ce crime et il semble que les efforts mis par les professeurs et des étudiants de la faculté
de droit de Osgoode Hall de l'Université York (Toronto) soient en train de lui donner
raison. En effet, un groupe de recherche ayant procédé à une nouvelle étude de ce
dossier a déjà soumis une demande de clémence au ministre fédéral de la justice,
alléguant que Phillion a été erronément condamné pour ce meurtre292. Si tel devait être
le cas, le succès de Phillion au détecteur de mensonges aurait-il pu prouver son
innocence? Et si ces résultats avaient pu être soumis au jury, peut-être n'aurait-il pas été
injustement condamné pour un meurtre qu'il n'a jamais commis?
Quant à Wilbert Coffin, il fut pendu après avoir été déclaré coupable du meurtre
de trois américains. Coffin a toujours clamé son innocence face à ces crimes. La Cour
291 Phil/ion c. La Reine, précité, note 17.
292 Ce groupe, qui se désigne sous le nom de «Innocence Project» , réexamine le dossier Phil/ion
depuis plusieurs années et prétend que celui-ci a été victime d'une erreur judiciaire. Les résultats
de cette étude sont disponibles sur le site internet du groupe à l'adresse suivante:
http://www.osgood.yorku.ca
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suprême du Canada confirma sa culpabilité93 même si plusieurs personnes croient
toujours à l'innocence de Coffin294. On ne peut malheureusement plus le soumettre au
détecteur de mensonges!
Devant ce constat, quelle raison peut-on toujours trouver pour refuser à des
accusés le droit de mettre en preuve leur réussite au test du polygraphe au soutien de
leur proclamation d'innocence? Si tel avait été le cas, aurait-on pu éviter que ces
personnes innocentes ne soient injustement et erronément condamnées?
Nous sommes d'avis que les inconvénients mmeurs que pourraient causer
l'introduction de cet élément de preuve ne sauraient justifier qu'on en pnve une
personne qui risque, en bout de ligne, d'être injustement emprisonnée pendant plusieurs
années pour un crime qu'elle n'a pas commis!
b) L'utilisation de la vidéo
Avant le début des années quatre-vingt-dix, l'utilisation de la vidéo lors des
interrogatoires policiers était chose relativement rare295 . Pourtant, une commission
d'enquête sous la gouverne du professeur Jacques Bellemare avait déjà émis, en 1996,
293 Coffin c. La Reine, [1956] R.C.S. 19I.
294 Voir à cet effet les livres de Jacques HEBERT: Coffin était innocent, Beloeil, Éditions de
l'Homme, 1958, 188 p. ; J'accuse les assassins de Coffin, Montréal, Éditions du Jour, 1963, 176
p.
295 Guy COURNOYER, précité, note 35, à la page 166.
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plusieurs recommandations en ce sens:
« Le dénominateur commun de toutes ces réflexions consiste en ce que
l'on devrait opter pour l'enregistrement vidéo de la déclaration d'un
témoin lorsque son témoignage éventuel est important et risque de poser
problème en raison de sa situation ou de sa personnalité.
[ ... ]
Nous sommes d'avis, avec respect, que l'argument économique doit être
pris en considération si nous voulons assurer la viabilité de la procédure.
Une approche réaliste, fondée sur des expériences menées ailleurs
s'impose et appuie une option sélective de l'enregistrement en fonction
des cas où une erreur judiciaire, dans un sens ou dans l'autre, aurait les
conséquences les plus graves.
[ ... ]
Il convient alors de retenir l'option qui est celle d'exiger l'enregistrement
des déclarations lorsque faisable, dans le cas de suspects en état
d'arrestation dans un poste de police lorsque le motif de cette arrestation
concerne un crime grave. [... ]. »296
L'usage de la vidéo obtint toutefois sa véritable consécration dans l'arrêt R. c.
KG.B.297• Dans cette affaire, la Cour suprême était invitée à réexaminer la règle
traditionnelle d'exclusion des déclarations antérieures incompatibles. Pour plusieurs
motifs qu'il serait inutile de reproduire ice98, la Cour suprême en vint à fonnuler une
296 GROUPE DE TRAVAIL CHARGÉ D'EXAMINER LES PRATIQUES EN MATIÈRE
D'ENQUÊTES CRIMINELLES AU SEIN DES CORPS DE POLICE DU QUEBEC, «Projet
sur l'enregistrement audiovisuel des interrogatoires des suspects ou des accusés», sous la
présidence de Me Jacques Bellemare, janvier 1996, aux pages 63-64 et 68. Ce rapport propose
une analyse détaillée et très intéressante des différentes problématiques soulevées par l'utilisation
du vidéo dans le cadre des enquêtes criminelles.
297 R. c. B. (K. G.), précité, note 14.
298 Voir à ce sujet l'article de l'auteur, précité, note 14.
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nouvelle règle d'admissibilité fondée sur les principes de fiabilité et de nécessité déjà
introduits en droit de la preuve dans les affaires Khan299 et Smith30o• Concernant le
critère de fiabilité, sans pour autant en faire une condition obligatoire, la Cour suprême
encouragea toutefois fortement les policiers à enregistrer leurs interrogatoires sur vidéo
pour que le juge des faits puisse être en mesure d'apprécier la crédibilité du témoin au
moment où il fait sa déclaration.30l
La Cour suprême ajoutait à ce sujet, dans l'affaire DickIe, que l'enregistrement
vidéo des interrogatoires garantit non seulement la fiabilité de cette preuve, mais permet
aussi aux tribunaux de sanctionner les conduites policières inéquitables ou abusives en
ordonnant l'exclusion des confessions obtenues en violation des droits garantis par la loi
ou par la Charte canadienne des droits et libertés.302
299 R. c. Khan, précité, note 4.
300 R. c. Smith, précité, note 12.
301 Le juge Lamer écrivait à cet effet: «Le juge des faits dispose de tous ces indices de crédibilité, et
donc de fiabilité, quand la déclaration antérieure des témoins a été enregistrée sur bande vidéo.
[... ] L'audiovisuel permet de remarquer d'autres aspects de la déclaration qu'une transcription ne
peut rendre, tels que les actions et les gestes caractéristiques du témoin (comme dans le cas
présent), ou les réponses données par des signes de tête (dénégation ou acquiescement).
Autrement dit, l'enregistrement donne l'impression au spectateur, autant que faire se peut, d'être
dans la pièce avec le témoin et le policier qui l'interroge. Non seulement le juge des faits peut
constater tous les indices non verbaux de fiabilité, mais encore il peut assister à la reproduction
fidèle de la déclaration, ce qui élimine le danger de relation inexacte qui est à la base de la règle
interdisant le ouï-dire. D'une manière très concrète, le témoignage cesse d'être du ouï-dire sous
cet aspect important, car l'auteur du ouï-dire comparaît devant le juge des faits.» : R. c. K.G.B.,
précité, note 14, aux pages 792-793.
302 Le juge Iacobucci écrivait à ce sujet: «Avant de voir comment la règle des confessions répond à
des dangers, j'aimerais commenter brièvement la pratique, de plus en plus répandue, qui consiste
à enregistrer les interrogatoires policiers, de préférence sur bande vidéo. Comme l'ont souligné
J.J. Furedy et J. Liss dans «Countering Confessions Induced by the Polygraph: Of Confesionals
and Psychological Rubber Hoses», (I986), 29 Crim, L.Q. 9 l, à la p. 104, même si
[TRADUCTION] «des notes rapportent avec précision la teneur de ce qui a été dit [... J, ces
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On peut ainsi retracer dans la jurisprudence canadienne de nombreux exemples
d'affaires où l'enregistrement vidéo a joué un rôle crucial dans la décision du tribunal
d'admettre ou non la confession faite par un accusé aux policiers. À titre d'exemple,
dans l'affaire Oickle, dont nous avons déjà abondamment parlé, les policiers avaient
enregistré l'interrogatoire de l'accusé sur vidéo. Cette preuve a d'ailleurs fourni un des
arguments majeurs à la position adoptée par les juges majoritaires, qui furent d'avis que
la vidéo démontre bien que la méthode d'interrogatoire employée par les policiers en
l'espèce n'était pas abusive et n'a pas créé un climat oppressif au point de vicier le
caractère volontaire de la confession:
« Très simplement, les policiers ont agi de façon régulière. Il ressort des
bandes vidéo et audio que les policiers ont toujours été courtois; ils n'ont
ni empêché l'intimé de dormir ni privé ce dernier d'eau ou de nourriture
(au par. 119); ils ne l'ont jamais empêché d'aller à la toilette; et ils l'ont
pleinement informé de ses droits tout au long du processus (voir, par
exemple, D.A., aux pp. 370,497 et 650). Ils n'ont pas fabriqué de preuve
pour tenter de le convaincre que ses dénégations étaient vaines. Ils l'ont
réconforté, avec une apparente sincérité, quand il a éclaté en sanglots en
faisant sa confession. Bien qu'il faille reconnaître que la reconstitution a
notes ne peuvent refléter le ton des propos de même que le langage corporel qui a pu être utilisé»
(en italique dans l'original). De même, White, loc. cit., aux pp. 153-154, avance quatre raisons
pour lesquelles l'enregistrement des interrogatoires sur bande vidéo est une mesure
importante :[TRADUCTION] Premièrement, un telle mesure donne aux tribunaux un moyen de
contrôler les pratiques en matière d'interrogatoires et, ainsi, de faire respecter les autres
garanties. Deuxièmement, elle dissuade les autorités policières d'utiliser des méthodes
d'interrogatoires susceptibles de donner lieu à des confessions qui ne sont pas dignes de foi.
Troisièmement, elle permet aux tribunaux de rendre des jugements plus éclairés sur la question
de savoir si des pratiques particulières en matière d'interrogatoire étaient susceptibles
d'entraîner une confession qui n'est pas digne de foi. Enfin, le fait d'imposer cette garantie
constitue une politique d'intérêt général judicieuse puisque, en plus de réduire le nombre de
confessions qui ne sont pas dignes de foi, elle aura d'autres effets salutaires y compris des
avantages nets pour les responsables de l'application de la loi. Cela ne veut pas dire que les
interrogatoires qui ne sont pas enregistrés sont intrinsèquement suspects, mais simplement que,
de toute évidence, l'existence d'un enregistrement peut grandement aider le juge des faits à
apprécier la confession.» : R. c. Oickle, précité, note 15, au paragraphe 46.
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été faite à un moment où l'intimé avait peu donni, il était déjà réveillé
quand les policiers lui ont demandé s'il voulait se livrer à la
reconstitution et ils l'ont avisé qu'il pouvait y mettre fin en tout temps. Et
en fait, la Cour d'appel n'a pas directement affinné que les policiers
avaient créé une atmosphère suffisamment oppressive pour justifier
l'exclusion des déclarations. »303
(Nous soulignons)
La situation inverse s'est produite dans l'arrêt Amyof04 où cette fois, le juge
Michel Proulx s'est largement appuyé sur l'interrogatoire vidéo pour conclure que la
tactique employée par les policiers avait provoqué chez l'accusé un effondrement
émotionnel tel qu'on ne pouvait conclure au caractère volontaire d'une confession ainsi
obtenue.
On constate donc que l'enregistrement vidéo constitue souvent un élément de
preuve essentiel à la décision du tribunal d'exclure ou non une confession. Guy
Cournoyer notait en ce sens:
« Les protections substantives accordées aux accusés sont illusoires si
l'État peut les contourner en forçant les juges et les jurys à jauger la
crédibilité et la force probante d'une déclaration à travers le prisme
nécessairement défonnant et fragile du témoignage de policiers
intéressés.
[... ]
Cette problématique n'est pas nouvelle mais les tribunaux expriment plus
vigoureusement leur réticence à être forcés de rendre jugement en
l'absence d'enregistrement audio ou vidéo. Le juge Arbour [alors juge à
la Cour d'appel de l'Ontario] tenait les propos suivants dans R. c.
274 Au paragraphe 86 (J. Iacobucci).
304 Précitée, note 78.
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Barrette, (1993) 82 C.C.C. (3d) 266 (permission d'en appeler accordée le
28 avril 1994), p. 275 : «As for the absence of a video and/or audio
recording of the interview, 1 am not the first one to express concem in
that regard ». La juge Arbour cite ensuite les propos du juge Doherty
(aujourd'hui juge à la Cour d'appel de l'Ontario) dans R. c. Lim (No. 3),
(1990) 1 C.R.R. (2d) 148 (Ont. H.C.J.) qui énonçait ce qui suit:
[... ] 1 am left with a distinct impression that the statement-taking
process used by the holdup police squad and the members of the
York Regional Police Department was designed to both minimize
the active involvement of the accused and preclude resort to any
independent source of information (apart from the accused's
testimony, should he elect to testify on the voir dire) as to what
went on in the statement-taking process. The police appear to have
set the stage for a battle of credibility on the voir dire and excluded
any independent source of information which could have supported
one side or the other.
[ ...]
Cette OpInIOn énonce de façon convaincante que, dans la mesure du
possible, notre système de justice criminelle doit encourager la création
d'une source d'information indépendante et objective. Une telle initiative
réduirait considérablement la tenue de voir-dire qui drainent les
ressources judiciaires. Cette situation n'est pas étonnante puisque lors
d'un voir-dire, on s'appuie sur une preuve principalement testimoniale
pour fournir une information « fiable» au juge ou aux jurés.
Il n'existe aucun autre domaine où la carence d'un dossier objectif et
fiable est aussi criante que le domaine des interrogatoires »305
En conclusion, la vidéo se révèlera donc souvent être la meilleure preuve sur
laquelle peut se fier le juge pour décider qui il doit croire, de l'accusé ou des policiers,
tant sur la véracité que sur le caractère volontaire de la confession.306 A titre d'exemple,
305 Guy COURNOYER, précité, note 35, aux pages 166 à 170.
306 Certaines études réalisées dans le domaine de la psychologie légale suggèrent toutefois que dans
certaines circonstances, la preuve vidéo pourrait aussi induire le jury en erreur. En effet, un vidéo
qui accentue exagérément l'attention du jury sur les réactions de l'accusé, pourrait avoir pour
effet de diminuer l'importance à accorder à l'attitude oppressive ou intimidante de l'enquêteur
lors de l'interrogatoire. Des psychologues ont observé en ce sens: «This use of videotape raises
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dans l'affaire Bouchard-Asselin307 , la juge Lise Côté, maintenant juge à la Cour d'appel
du Québec, s'est presque exclusivement appuyée sur la preuve vidéo pour conclure que
la technique d'interrogatoire policier dépassait les nonnes de ce qui est acceptable
comme méthode d'enquête. Dans cette affaire, la preuve du ministère public reposait
essentiellement sur les déclarations de présumés complices, dont l'amie de cœur de
l'accusé. Sachant que la crédibilité de tous leurs témoins était incertaine, les policiers
ont mis beaucoup d'efforts pour obtenir de l'accusé une confession qui aurait eu pour
effet de corroborer cette preuve défaillante, et ainsi convaincre le jury de la culpabilité
de l'accusé. Au cours de l'interrogatoire de l'accusé, qui a duré près de six heures, les
policiers ont ainsi multiplié les tactiques visant à faire craquer Asselin, qui avait jusque-
là refusé de répondre à toutes leurs questions. Les policiers lui ont notamment fait croire
qu'une caméra vidéo installée sur un pylône d'Hydro-Québec avait filmé toute la scène
de crime. Ils ont également eu recours à l'amie de cœur de l'accusé qui, pour éviter
d'être elle-même accusée, a accepté de collaborer avec les policiers. Les policiers lui ont
ainsi demandé de rejoindre l'accusé dans la salle d'interrogatoire où elle l'a
sorne important issues. Lassiter and Irvine (1986), for example, recorded a mock interrogation
from three different camera angles so that either the interrogator, the suspect, or both were
visible. They found that mock jurors who watched the suspect viewed the situation as less
coercive than those who were focused on the interrogator. In other words, when the camera
prompts attention toward the accused, as it so often does, it can lead jurors to underestimate the
amount of pressure exerted by the "hidden" interrogator.»: Saul M. KASSIN et al., précité, note
132, à la page 44. Au Québec, dans la plupart des interrogatoires où le vidéo est utilisé, des
caméras montrent à la fois l'accusé et l'enquêteur qui mène l'interrogatoire. Toutefois, l'accusé
est très souvent filmé de face, alors que l'enquêteur est filmé de dos ou de côté. Dans ce
contexte, il est donc souvent difficile de visualiser l'attitude du policier au moment où il tente de
confondre l'accusé, alors que les réactions de ce dernier apparaissent amplifiées. Selon les études
susmentionnées, il semble que cette situation puisse influencer la perception des jurés, et même
les induire en erreur sur la fiabilité des déclarations faites par l'accusé.
307 R. c. Dany Bouchard-Asselin, jugement non publié, C.S. St-Hyacinthe, no.: 750-01-009281-997,
le 15 février 2001 Ouge Lise Côté).
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pratiquement supplié d'avouer son crime, faute de quoi elle le laisserait tomber et n'irait
pas le visiter en prison. Bref, toutes les tactiques psychologiques ont été mises à profit
pour tenter d'influencer l'accusé à changer d'idée, et à avouer sa culpabilité. La preuve
vidéo démontre que l'accusé a résisté à toutes ces tentatives. Les policiers prétendent par
ailleurs que l'accusé leur aurait spontanément avoué être l'auteur du meurtre une fois
sorti de la salle d'interrogatoire et donc, hors du champs de la caméra vidéo! Après avoir
écouté le contenu de cette bande vidéo, la juge Côté concluait à l'illégalité de
l'interrogatoire policier et à l'inadmissibilité de la confession ainsi obtenue. La juge
Côté fut d'avis que la vidéo montre clairement que la méthode d'interrogatoire
employée par les policiers était inéquitable à l'endroit de l'accusé et violait de façon
flagrante son choix de garder le silence. Elle écrivait à cet effet, aux pages 7 et 8 de son
jugement:
« En l'espèce, que nous révèle la preuve sur voir-dire? L'accusé a été
bien traité par les policiers, on lui a donné la possibilité de manger, de
boire et de voir à ses besoins naturels. L'enquêteur Rioux n'a pas
manifesté de violence à l'endroit de l'accusé. Il a plutôt opté pour une
technique d'interrogatoire s'apparentant à de la manipulation affective.
De fait, l'écoute du vidéo de trois heures dix-neuf (3: 19) à cinq heures
quarante et un (5:41) nous convainc qu'il s'agit d'une exhortation du
sergent Rioux pour que l'accusé lui explique pourquoi il a commis ce
meurtre. »308
Lajuge note plus loin, toujours à partir de la vidéo miseen preuve:
« Vers deux heures quarante-sept (2:47), Debbie Goupil entre en scène.
Celle-ci tentera de façon évidente d'obtenir des aveux de l'accusé. On
peut même la qualifier d'agressive et violente dans ses propos.
[...]
308 Id, aux pages 7 et 8.
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Ensuite, elle interroge l'accusé et lui demande de façon agressive:
"Veux-tu que j'aille te voir en dedans?" et elle lui demande à plusieurs
reprises pour, finalement, conclure à la page 62 des notes
sténographiques: "Je vais y aller te voir, mais il faut que tu coopères. Si
tu coopères pas, oublie ça."
(...]
Et, plus loin, elle poursuivra, à la page 72, en disant, et je cite: "Pourquoi
tu coopères pas? Fais-le pour nous deux (2). Ta sentence va être réduite si
tu fais ça, sinon, ben tu sais c'est combien d'années? Longtemps, ben
longtemps.
Il faut garder à l'esprit que Debbie Goupil est l'amie de coeur de
l'accusé. Que l'écoute du vidéo nous révèle qu'elle est non seulement
importante pour l'accusé, mais qu'il s'inquiète pour elle parce qu'il sait
qu'elle a été arrêtée à Val d'Or avec lui, d'où, à différentes reprises, il
demande de la voir. »309
La juge Côté concluait aussi que contrairement aux faits de l'affaire DickIe, la
conduite policière en l'espèce était manifestement abusive et de nature à nier la volonté
du suspect. A cet égard, il ne fait aucun doute que la preuve vidéo a joué un rôle clé
dans l'évaluation du comportement des policiers par la juge Côté, tel qu'il ressort
clairement de l'extrait suivant de son jugement :
« Aussi, que ressort-il de cet entretien où, pendant deux (2) heures,
l'agent Rioux parle? Il ressort que le policier se sert de la manipulation
émotive, qu'il va même jusqu'à dire au détenu qu'il a de la peine pour
lui. Il dira: "Moi aussi, j'ai les yeux mouillés". Il s'agit d'une technique
d'interrogatoire qu'on ne saurait qualifier d'invasive, mais à partir du
moment où ça devient du harcèlement, j'estime que l'interrogatoire cesse
d'être régulier et devient, pour reprendre les termes du Juge Martin
précité, "devient un interrogatoire oppressant et destiné à subjuguer la
volonté du suspect afin de lui soutirer une confession.
309 Id, aux pages 10 et 11.
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[...]
Et c'est ici gue le vidéo audio est utile. Où l'on peut jauger ou juger des
intonations de la voix et le débit sont perceptibles grâce à
l'enregistrement. La façon dont on comprend les propos du policier, c'est
qu'il va pouvoir aider l'accusé, sinon pourquoi parler de la Couronne ou
du juge, sinon pour laisser entendre qu'on pourra, dans une certaine
mesure, l'aider. »310
(Nous soulignons)
La décision rendue par la juge Côté dans cette affaire illustre donc parfaitement
l'importance de l'enregistrement vidéo des interrogatoires policiers. En effet, dans bien
des cas, il s'agira de la seule preuve permettant au tribunal d'évaluer objectivement la
véracité ou le caractère libre et volontaire de la confession faite par l'accusé. D'ailleurs,
comme le souligne avec justesse Guy Cournoyer :
« Il est assez ironique que la Cour suprême ait déclaré admissible quant
au fond la déclaration antérieure d'un témoin enregistrée sur vidéo dans
R. c. B. (K.G.), [1993] 1 R.C.S. 740 et que l'on n'ait pas encore
réellement exigé la même qualité de preuve en ce qui concerne la
déclaration d'un accusé. »311
Sans aucun doute cette preuve aurait-elle effectivement été pertinente afin
d'évaluer la fiabilité des confessions faites par Simon Marshall aux policiers le 3 janvier
1997. Et peut-être aurait-elle ainsi permis d'éviter une erreur judiciaire?
Cette preuve pourrait peut-être se révéler encore plus importante dans le cas où
310 Id, aux pages 14 et 16.
311 Guy COURNOYER, précité, note 35, à la page 171.
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l'accusé prétend purement et simplement ne jamais avoir fait les déclarations que les
policiers lui imputent devant le tribunal, ou qu'elles sont inexactes en tout ou en partie.
En ce cas, la vidéo parlerait d'elle-même et pourrait difficilement être contredite par
l'une ou l'autre des parties. À moins, bien sûr, que les policiers prétendent avoir égaré la
cassette, comme ce fut le cas notamment dans l'affaire R. c. Jetté.312
Le cas échéant, la vidéo pourrait également permettre au juge d'évaluer la
fiabilité des déclarations disculpatoires faites par l'accusé peu de temps après son
arrestation et donc, avant qu'il n'ait eu l'opportunité de les fabriquer ou de les inventer.
Bien que cette preuve se heurte présentement à la règle d'inadmissibilité de la preuve
préconstituée (<<self-serving evidence»), une réflexion sur cette question s'impose. En
effet, nous sommes d'avis qu'il n'existe, en fait, aucune raison légitime de s'en passer.
L'affaire Simon Marshall permet même de penser que cette procédure devrait être
obligatoire dans tous les cas où les policiers interrogent un accusé souffrant de troubles
mentaux ou de déficience intellectuelle, particulièrement lorsqu'il s'agit d'un crime
sérieux et donc, passible d'une lourde peine d'emprisonnement.
c) L'exigence de corroboration
Il pourrait sembler étrange de vouloir préconiser l'adoption d'une règle exigeant
que les confessions d'un accusé soient corroborées par une preuve indépendante, alors
312 Précitée, note 28.
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que la tendance judiciaire et législative des dernières années va précisément en sens
contraire. Furent en effet abolies, au cours des dernières années, la règle exigeant la
corroboration du témoignage d'une victime d'agression sexuelle313 et celui des
Il importe toutefois de signaler que ces dernières règles ont été abolies parce
qu'elles étaient fondées sur des mythes ou des stéréotypes laissant croire que le
témoignage de ces victime était, en soi, moins digne de foi, ce qui était évidemment
dénué de tout fondement logique, factuel ou scientifique315. En ce qui concerne les
confessions prétendument faites par un accusé, la question est toutefois moins évidente
parce qu'on peut raisonnablement supposer qu'un jury peut croire que:
1. Une personne innocente d'un crime ne s'en avouera jamais coupable;
2. Les confessions faites par un accusé sont donc très certainement véridiques;
3. Les policiers, en tant qu'officiers de justice, sont honnêtes et disent toujours la
vérité devant le tribunal;
4. Les confessions qu'un policier prétend avoir obtenu d'un accusé sont donc très
certainement véridiques;
5. A l'inverse, une personne accusée d'un crime grave sera généralement prête à
313 Article 274 du Code criminel.
314 Article 659 du Code criminel.
315 Voir notamment à ce sujet la dissidence du juge L'Heureux-Dubé dans l'arrêt R. c. Seaboyer,
précité, note 4. Voir aussi l'article de Anne-Marie BOISVERT, précité, note 4.
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mentir (aux policiers et à la Cour) pour éviter une lourde peine
d'emprisonnement;
6. Un accusé qui prétend que les confessions rapportées par les policiers sont
fausses raconte donc très certainement un mensonge;
7. Tant ces confessions que le témoignage non cru de l'accusé apportent une preuve
hors de tout doute raisonnable de la culpabilité de ce dernier.
Loin d'être farfelu, le bien-fondé de ce raisonnement a été abondamment
démontré par de nombreuses recherches réalisées dans le domaine de la psychologie
légale316. Il se vérifie également auprès des criminalistes en exercice qui sont en mesure
de constater, sur une base presque quotidienne, qu'en matière de droit criminel, le droit
qu'on nous enseigne n'est pas nécessairement celui qu'on applique. Alan Dershowitz
énumère ainsi, dans un style sarcastique mais très réaliste, une liste de treize règles non
écrites caractérisant notre processus judiciaire criminel, et qui sont susceptibles de
fausser le débat et de mener à un verdict injuste:
Rule 1 : Almost aH criminal defendants are, in fact, guilty.
316 R. A. LEO et R. J. OFSHE, "The Consequences of False Confessions: Deprivations of Liberty
and Miscarriages of Justiee in the Age of Psychologieal Interrogation", (1998) 88 J Crim. L. &
Criminology 429; RJ. OFSHE et R. A. LEO, "The Social Psychology of Police Interrogation:
The theory and Classification ofTrue and False Confessions", (1997) 16 Stud L. Po/.& Soc. 189;
R.J. OFSHE et R. A. LEO, "The Decision to Confess Falsery: Rational Choiee and Irrational
Action", (1997) 74 Denv. U L. Rev. 979; W.S. WHITE, "False Confessions and the Constitution:
"Safeguards Against Untrustworthy Confessions" (1997), 32 Harv. C.R. L. Rev. 105; G.H.
GUDJONSSON et J. A. C. MacKEITH, "A Proven Case of False Confession: Psychological
Aspects of the Coerced-Compliant Type" (1990), 30 Med Sei. & L. 329; G.H. GUDJONSSON
et J.A.C MacKEITH, "Retracted Confessions: Legal, Psychological and Psychiatrie Aspects",
(1988) 28 Med Sei. & L. 187; HA Bedau et M.L. Radelet, "Miscarriages of Justice in
Potentially Capital Cases", (1987) 40 Stan. L. Rev. 21. Ironiquement, toutes ces études ont été
considérées à l'appui de la decision majoritaire rendue dans l'arrêt Dickie.
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Rule II : AH criminaI defense lawyers, prosecutors and judges
understand and believe Rule 1.
Rule III : It is easier to convict guilty defendants by violating the
Constitution than by complying with it, and in sorne cases
it is impossible to convict guilty defendants without
violating the Constitution.
Rule IV : Almost aH police lie about whether They violated the
Constitution in order to convict guilty defendants.
Rule V : AH prosecutors, judges and defense attorneys are aware of
Rule IV.
Rule VI : Many prosecutors implicitly encourage police to lie about
whether they violated the Constitution in order to convict
guilty defendants.
Rule VII : AH judges are aware of Rule VI.
Rule VIII: Most trial judges pretend to believe police officers who
they know are lying.
Rule IX : AH appeHate judges are aware of Rule VIII, yet many
pretend to believe the trial judges who pretend to believe
the lying police officers.
Rule X : Most judges disbelieve defendants about whether their
constitutional rights have been violated, even if they are
telling the truth.
Rule XI : Most judges and prosecutors would not knowingly convict
a defendant who They believe to be innocent of the crime
charged (or a closely related crime).
Rule XII : Rule XI does not apply to members of organized crime,
drug dealers, career criminals, or potential informers.
Rule XIII: Nobody really wants justice.317
À la lumière de ces constatations, on pourrait donc prétendre que la mise en
317 Alan M. DERSHOWITZ, The Best Defense, Vintage Books, New York, 1983, p.xxi.
175
preuve des confessions d'un accusé risque fort probablement de conduire à un verdict de
culpabilité, et ce, qu'elles soient véridiques ou non. Des études réalisées dans le
domaine de la psychologie légale confirment d'ailleurs cette hypothèse:
« There is an interesting recent development in the use of confession
evidence. With increasing frequency, law enforcement officiaIs are
keeping videotape records of their interrogation of criminal suspects. It is
not surprising that prosecutors find that videotaped confessions are quite
persuasive when presented in court (Domash, 1985). According to the
late Mario Merola, the Bronx District Attorney who first introduced the
idea, « We get a conviction in virtually every case» (Capeci, 1983). »318
L'admission d'une confession recueillie sur vidéo pose généralement peu de
problèmes car le juge des faits est alors en mesure d'en évaluer objectivement la
fiabilité. Il en va tout autrement par contre des confessions que les policiers prétendent
avoir obtenues d'un suspect, sans toutefois qu'elles ne soient corroborées par une preuve
vidéo. Comment peut-on alors diminuer le risque d'erreurs induites par la mise en
preuve de ces «fausses confessions»? La meilleure des solutions pourrait consister à
proscrire totalement la mise en preuve des déclarations faites par un accusé et qui n'ont
pas été enregistrées sur bande vidéo.
Une autre solution, moins radicale, pourrait consister à exiger que dans certaines
situations particulières, des directives spéciales soient données au jury sur le risque de
condamner un accusé uniquement sur la foi de ses confessions, non corroborées par
d'autres éléments de preuve. Ces directives ne s'imposeraient peut-être pas dans tous les
cas, mais pourraient peut-être se révéler nécessaires dans les situations suivantes:
318 Saul M. KASSSIN et al., précité, note 132, à la page 44.
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1. La preuve révèle que la façon dont l'interrogatoire a été mené permet de douter
de la fiabilité des confessions ainsi obtenues (ex. l'affaire Oickle);
2. L'état mental de l'accusé permet de douter de la véracité des confessions (ex.
l'affaire Simon Marshall);
3. L'accusé affirme sous serment que les policiers ont fabriqué de la preuve et ont
menti sur la nature des confessions mises en preuve (ex. l'affaire Guy-Paul
Morin);
4. Toute autre circonstance permettant au tribunal de douter de la fiabilité ou de la
véracité d'une confession que l'on veut introduire en preuve.
Ces directives pourraient peut-être permettre de réduire le risque que le juge des
faits ne conclue trop rapidement que, parce que l'accusé aurait fait des aveux aux
policiers, il est très certainement coupable de tous les crimes qu'on lui reproche.
Quant à la teneur de ces mises en garde, elles pourraient s'inspirer des principes
déjà établis dans la jurisprudence concernant les témoins tarés et les délateurs, avec
évidemment toutes les distinctions qui s'imposeneI9. On pourrait ainsi attirer l'attention
du jury, lorsque les circonstances l'imposent, sur l'importance d'évaluer avec soin le
témoignage des policiers avant de conclure que l'accusé leur a effectivement avoué son
crime. Le juge pourrait aussi mentionner au jury qu'il peut être risqué de condamner un
319 Voir notamment à ce sujet: Vetrovec c. La Reine, [1982] 1 R.C.S. 811; R. c. Brooks, [2000] 1
R.C.S. 237; R. c. Boucher, [2000] R.J.Q. 2514 (C.A. Qué.).
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accusé uniquement sur la foi de la confession rapportée par des policiers,
particulièrement lorsque le témoignage des policiers soulève des questions de fiabilité
ou de crédibilité. De telles directives sont déjà données lorsque la seule preuve
permettant d'identifier l'auteur du crime est une identification oculaire, non corroborée
par d'autres éléments de preuve.320
De même, le juge pourrait inviter le jury à rechercher ailleurs dans la preuve des
éléments de nature à corroborer ou à contredire le contenu de la confession que l'on
impute à l'accusë21 . Par exemple, certains détails révélés par l'accusé lors de
l'interrogatoire vidéo et qui ne pouvaient être connus que de l'auteur de l'infraction. Ou
à l'inverse, des paroles que les policiers prétendent avoir obtenu de l'accusé mais qui
sont contraires ou peu compatibles avec le reste de la preuve produite lors du procès.
Bref, le juge devrait inviter le jury à comparer attentivement la version des policiers et
celle de l'accusé avec l'ensemble de la preuve, afin de déterminer si les paroles de
l'accusé sont celles qu'il a vraiment prononcées ... ou celles que les policiers auraient
bien aimé lui entendre dire!
De telles directives ne permettraient peut-être pas au jury de déterminer à coup
sûr qui dit vrai, mais elles les forceraient sûrement à évaluer avec prudence une preuve
dont l'admission est souvent déterminante quant à l'issue du procès.
320 Voir notamment à ce sujet les arrêts: R. c. Turnbull, [1976] 3 All. E.R. 549 (C.A.); R. c. Prou/x,
[1992] RJ.Q. 2047 (CA Qué.); R. c. Carey, (1996) 113 C.C.C. (3d) 74 (CA Qué.)
321 Voir notamment à ce sujet: Boucher c. La Reine, précité, note 319.
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d) La preuve génétique
Considérant l'exceptionnelle fiabilité de la preuve génétique322, il peut paraître
difficile de concevoir que cet élément de preuve ne soit pas systématiquement utilisé
dans toutes les affaires où un échantillon d'A.D.N. a effectivement été retrouvé sur la
scène de crime. Cela permettrait non seulement d'établir la vérité, mais également
d'éviter les erreurs judiciaires.
Aussi séduisante que puisse apparaître cette idée, on constate que l'admission de
la preuve d'A.D.N. dans le processus judiciaire criminel se bute encore à une opposition
importante. Comme le souligne la professeure Louise Viau, plusieurs juristes
considèrent en effet que le procès criminel n'a pas pour seul objectif la découverte de la
vérité, mais qu'il a aussi une «fonction sociale». Et c'est précisément cette fonction
sociale que l'admission aveugle de la preuve d'A.D.N. serait susceptible de mettre en
péril:
« Cela mène à penser qu'en droit pénal comme en droit civil, il y a une
vérité sociale qui diffère de La Vérité. C'est cette vérité sociale que la
preuve par ADN vient mettre en péril, faussant la donne du procès pénal
dont l'objet serait davantage d'exorciser le Mal et de rétablir la paix
sociale perturbée par le crime que de rechercher La Vérité.
La certitude de condamner les coupables que fait miroiter la science en
proposant cette nouvelle technique d'identification génétique devrait être
322 Voir notamment à ce sujet: Léo LAVERGNE, "Données scientifiques, méthodes d'évaluation et
vision d'ensemble de l'utilisation du profil génétique", dans L'analyse génétique à des fins de
preuve et les droits de l 'homme, Bruxelles, Bruylant, aux pages 21 à 77.
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accueillie avec soulagement et enthousiasme. Elle rencontre au contraire
scepticisme et indignation; scepticisme en ce qui concerne la validité
même des postulats sur lesquels elle se fonde pour conclure au caractère
unique de l'empreinte génétique de chaque individu (sauf, bien entendu
les jumeaux monozygotes), scepticisme nourri par les méthodes
employées pour le calcul des probabilités de concordance à partir de base
de données comportant un nombre restreint d'échantillons; indignation
quant aux atteintes aux droits fondamentaux de la personne lorsqu'un
échantillon doit être prélevé, voire en raison de la simple analyse d'une
substance corporelle abandonnée par un suspect. On hésite, on cherche à
ériger des barrières à la recevabilité de cette preuve au nom des droits de
la défense. »323
En droit canadien, deux règles de droit seraient également de nature à restreindre
l'utilisation de la preuve d'A.D.N..
Premièrement, comme la Cour suprême a eu l'occasion de le rappeler à de
nombreuses reprises au cours des dernières années, la détermination de la culpabilité ou
de l'innocence d'un accusé est une tâche qui relève exclusivement du rôle du juge des
faits324. Ce serait donc usurper la fonction du jury que de permettre à un expert (en
biologie) de répondre à cette question à leur place. Il convient toutefois de souligner que
ces décisions portaient sur des preuves scientifiques autres que la preuve génétique;
preuves dont la fiabilité n'avait pu être établie de façon absolue devant le tribunal. Or,
bien que la certitude absolue n'existe pas, la preuve d'A.D.N. tend à s'en rapprocher et
les tribunaux canadiens permettent presque toujours son admission en preuve lors des
323 Louise VIAU, "La problématique de la preuve d'A.D.N. en droit pénal; la recherche du point
d'équilibre entre vérité scientifique et vérité du droit", dans L'analyse génétique à des fins de
preuve et les droits de l'homme, Bruxelles, Bruylant aux pages 259-260.
324 Voir notamment à cet effet: R. c. Marquard, précité, note 13; R. c. Burns, précité, note 13; R. c.
Mohan, précité, note 13; R. c. JL.J., précité, note 13.
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procès criminels325. Il est à noter d'ailleurs que dans la quasi-totalité des cas, il s'agit
d'une preuve incriminante que le ministère public veut introduire pour établir la
culpabilité de l'accusé.
La deuxième raison pouvant limiter l'utilisation de la preuve d'A.D.N. devant
nos tribunaux est que son utilisation entraînerait parfois une violation des droits
constitutionnels de l'accusé. En effet, le prélèvement d'échantillons corporels porte très
souvent atteinte à l'intégrité physique d'une personne et constitue de ce fait, sur le plan
juridique, une « fouille» corporelle au sens de l'article 8 de la Charte canadienne des
droits et libertés326• Les tribunaux sont donc régulièrement appelés à décider de
l'admissibilité d'une preuve d'A.D.N. lorsqu'un accusé prétend que celle-ci a été
obtenue illégalement ou abusivement, ou que son admission lors du procès serait de
nature à déconsidérer l'administration de la justice.
Il importe à cet effet de noter que l'article 487.05 du Code criminel énonce
maintenant les conditions auxquelles les policiers doivent satisfaire, pour obtenir un
mandat leur permettant de prélever un échantillon d'A.D.N. sur une personne qu'ils
soupçonnent être l'auteur d'un crime. Cet article énonce que:
487.05 (1) Sur demande ex parte présentée selon la formule 5.01, un juge
de la cour provinciale peut délivrer un mandat- rédigé selon la formule
325 Manon LAPOINTE, "L'identification par l'analyse génétique dans le système de preuve pénal
canadien où la recherche du difficile équilibre entre la poursuite de la vérité et les droits
fondamentaux de l'accusé, dans L'analyse génétique à des fins de preuve et les droits de
l'homme, Bruxelles, Bruylant", aux pages 239 à 242.
326 Id, aux pages 242 à 249.
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5.02- autorisant le prélèvement, pour analyse génétique, du nombre
d'échantillons de substances corporelles d'une personne jugé nécessaire
à cette fin, s'il est convaincu, à la suite d'une dénonciation faite sous
serment, que cela servirait au mieux l'administration de lajustice et qu'il
existe des motifs raisonnables de croire:
a) qu'une infraction désignée a été perpétrée;
b) qu'une substance corporelle a été trouvée ou recueillie:
(i) sur le lieu de l'infraction,
(ii) sur la victime ou à l'intérieur du corps de celle-ci,
(iii) sur ce qu'elle portait ou transportait lors de la perpétration de
l'infraction,
(iv) sur une personne ou à l'intérieur du corps d'une personne, sur une
chose ou à l'intérieur d'une chose ou en des lieux, liés à la perpétration
de l'infraction;
c) que la personne a participé à l'infraction;
d) que l'analyse génétique de la substance corporelle prélevée apportera des
preuves selon lesquelles la substance corporelle visée à l'alinéa b)
provient ou non de cette personne.
(2) Pour décider s'il décerne le mandat, le juge tient compte de tous les
éléments pertinents, notamment:
a) de la nature de l'infraction et des circonstances de sa perpétration;
b) de la possibilité d'avoir un agent de la paix- ou toute autre personne sous
son autorité- qui, de par sa formation ou son expérience, peut effectuer le
prélèvement.
(3) Un mandat peut être décerné sous le reglme du présent article sur le
fondement d'une dénonciation transmise par téléphone ou autre moyen de
télécommunication lorsque l'agent de la paix considère qu'il serait peu commode
de se présenter en personne devant un juge ; l'article 487.1 s'applique alors avec
les adaptations nécessaires.
Conformément au régime général d'autorisation judiciaire en matière de fouille et
de perquisition327, l'obtention d'un tel mandat est donc tributaire de l'existence de
«motifs raisonnables de croire» que le suspect est l'auteur du crime et que le
prélèvement d'un échantillon d'A.D.N. fournira cette preuve.
327 Soit les critères qui ont été établis dans l'affaire Hunter c. Southam, [1984] 2 R.C.S. 145.
182
On constate que les tribunaux canadiens se sont montrés jusqu'ici très prudents
avant de permettre l'admission d'une telle preuve pour établir l'identité de l'auteur
d'une infraction criminelle, particulièrement lorsque les policiers qui l'ont recueilli
n'ont pas scrupuleusement respecté les exigences de la loi. Ainsi, dans l'affaire
Stillman328, la Cour suprême du Canada est venue confirmer que les principes garantis
par la Charte doivent être appliqués avec encore plus de rigueur lorsque la preuve
qu'ont recueillie les policiers implique une intrusion dans l'intégrité physique d'une
personne, par exemple par le prélèvement d'un échantillon de sang ou de salive329.
Dans cette affaire, la Cour n'a donc pas hésité à exclure une telle preuve après avoir
conclu que les policiers n'avaient pas respecté toutes les exigences de la loi, notamment
en abusant de leurs pouvoirs de fouille accessoire à une arrestation. 330
Il importe toutefois de mentionner que les policiers peuvent aussi, en l'absence
de motifs raisonnables, "tenter leur chance" et demander à un suspect de fournir
volontairement un échantillon d'A.D.N., auquel cas ils ne sont alors pas tenus de
s'adresser à un juge. La Cour suprême devait toutefois leur rappeler, dans l'affaire
Borden331 , qu'ils doivent alors s'assurer d'obtenir un consentement totalement libre et
328 R. c. Stillman, précité, note 172.
329 Au paragraphe 42.
330 Aux paragraphes 44 et suivants. Il importe toutefois de signaler que cet arrêt a été rendu sans
tenir compte des nouvelles dispositions legislatives, puisqu'elles n'existaient pas au moment où
les policiers ont obtenu le prélèvement d'échantillons corporels auprès de l'accusé.
331 R. c. Borden, [1994] 3 R.C.S. 145.
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éclairé du suspect, ce qui implique qu'ils lui expliquent clairement qu'il est libre ou non
de fournir un tel échantillon corporel. Encore une fois, dans cette affaire, la Cour n'a eu
aucune hésitation à exclure la preuve recueillie puisque les policiers ne s'étaient pas
conformés à cette règle. Il est vraisemblable que la Cour suprême ait voulu ici se
montrer particulièrement sévère envers les policiers puisque dans ce contexte, leur
démarche n'est soumise à aucune autorisation judiciaire préalable. La professeure
Louise Viau note à ce suj et :
« Il est juste de relaxer un coupable pour discipliner la police! Telle est la
triste impression que laisse cette affaire. Il faut admettre cependant que la
Cour suprême du Canada se devait de lancer un message très clair aux
policiers car ceux-ci sont parfois tentés de prendre les moyens qu'ils
jugent nécessaires pour que la preuve coïncide avec leur théorie de la
cause, ce qui peut occasionner des erreurs judiciaires.
Plusieurs affaires canadiennes documentent d'ailleurs cette assertion, la
plus connue étant sans doute l'affaire Marshall qui a donné lieu à une
Commission royale d'enquête pour déterminer comment on avait pu
obtenir un verdict de culpabilité contre un innocent. »332
Les affaires Stillman et Borden laissent donc croue que, compte tenu de la
gravité du préjudice que subira inévitablement un accusé de la mise en preuve d'un
prélèvement d'A.D.N., les tribunaux doivent d'abord exiger de la part des policiers une
conduite irréprochable et ensuite s'assurer que l'admission de cette preuve lors du
procès ne brime pas le droit de l'accusé à un procès juste et équitable. La professeure
Viau note à cet effet:
« Il Y a un rapprochement à faire entre cette histoire et celle de O.J.
Simpson. L'empreinte génétique est un outil extrêmement puissant et
persuasif. Il y a donc toujours un risque que des policiers peu scrupuleux
332 Louise VIAU, précitée, note 323, à la page 266.
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soumettent à l'expertise des échantillons qui ne sont pas ceux qui ont été
saisis sur la scène du crime. C'est d'ailleurs, comme on l'a vu, la
stratégie adoptée par les défenseurs d'O.J. Simpson, ces derniers ayant
été déboutés de leur requête visant à faire exclure la preuve d'ADN pour
manque de fiabilité scientifique.
Disposant désormais d'un outil aussi extraordinaire que l'empreinte
génétique, des policiers véreux pourraient certes être tentés de s'en servir.
D'où l'importance des «tracasseries» qui leur sont imposées au nom des
droits de la défense.
Mais, à notre avis, de telles balises devraient viser uniquement à s'assurer
qu'aucun trucage des éléments recueillis sur la scène du crime ou en tant
qu'étalon de comparaison ne vienne vicier les résultats d'une analyse
effectuée par un laboratoire également soumis à des normes de qualité
précises vérifiées au moyen d'une procédure d'agréation stricte.
[...]
C'est bien plus au niveau de la cueillette des échantillons et au niveau de
la probité des enquêteurs qu'il y a lieu de s'attarder. L'affaire Morin nous
convie d'ailleurs à la réflexion sur la responsabilité que portent les
policiers-enquêteurs dans la commission d'erreurs judiciaires et sur les
mOlens dont dispose la société pour se prémunir contre de tels risques.
»33
Sur le plan théorique, les arrêts Stillman et Borden laissent peut-être croire qu'en
matière de preuve génétique, la Cour suprême privilégie la théorie de l'équité du procès
à celle de la gestion des risques. La professeure Viau semble également conclure ce sens
lorsqu'elle écrit:
« La vérité du droit l'a emporté sur la vérité scientifique et sur la justice
pourrait-on dire puisque, sans cette preuve, le ministère public était
incapable de relier Borden à la commission du viol. Borden est ainsi
innocenté. Cas patent d'exclusion d'une preuve en raison de l'illégalité
commise par les agents de l'État, illéfalité qui entache la preuve et porte
ainsi atteinte à l'équité du procès. »33
333 Id, aux pages 268 et 270.
334 Id, à la page 266.
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Il semble donc qu'à cet égard, la Cour suprême traite différemment la règle
d'admissibilité de la preuve d'A.D.N. de celle des confessions, se montrant beaucoup
plus exigeante face à la première. En effet, on peut fortement douter, à la lecture des
affaires Stillman et Borden, que la Cour suprême aurait accepté d'admettre une preuve
d'AD.N. obtenue dans les circonstances de l'affaire Dickie. Comment expliquer ce
régime à deux poids, deux mesures?
Manifestement, la quasi-impossibilité pour un accusé de contester la finalité
d'une preuve d'AD.N. exige qu'on impose à son admission une norme très sévère. La
Cour suprême semble toutefois considérer qu'en ce qui concerne les confessions, il est
toujours possible pour un accusé d'en contester la fiabilité par le contre-interrogatoire
des policiers, ou d'en nier la véracité en témoignant lui-même lors de son procès.
Pourtant, comme nous l'avons vu précédemment, ce raisonnement est contredit par des
études scientifiques et l'expérience démontre également que la mise en preuve d'une
confession entraînera la plupart du temps un verdict de culpabilitë35.
Comme on peut le VOIr, l'admissibilité de la preuve d'AD.N. pose de
nombreuses questions, tant sur les plans juridique qu'éthique. Avec un peu de recul, on
peut même se questionner sur la légitimité du régime d'admissibilité de la preuve
d'A.D.N. établi dans le Code criminel. En effet, est-illégitime de forcer ainsi un accusé
335 Manon LAPOINTE, précitée, note 325, à la page 228.
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à fournir aux policiers la preuve qui aura directement pour effet de prouver sa culpabilité
lors du procès? Même en supposant que cette preuve repose sur l'existence de «motifs
raisonnables de croire» que le suspect visé est l'auteur du crime, et qu'un juge impartial
en a été convaincu, il n'en reste pas moins qu'au niveau des principes fondamentaux du
droit pénal, l'admission de cette preuve viole de plein fouet la règle voulant qu'un
accusé ne devrait pas être contraint de participer lui-même à la détermination de sa
culpabilité. Dans les faits, l'article 487.05 du Code criminel se trouve pourtant à
contraindre l'accusé à fournir à ses bourreaux .,. la corde qui servira à le prendre !
L'utilisation systématique des preuves génétiques pour établir la culpabilité des
accusés pose donc la question fondamentale du rôle que l'on veut faire jouer à l'accusé
dans le processus de détermination de sa culpabilité. Cette question est loin d'être
banale, comme le signalait déjà la Commission de réforme du droit en 1985 :
« Quel rôle le suspect ou le prévenu devrait-il être tenu de jouer dans
l'obtention de renseignements qui seront éventuellement utilisés en
preuve contre lui dans un procès pénal? Voilà donc la grande question à
laquelle il nous faut répondre. Certains diront qu'il devrait être obligé de
se soumettre à toute technique d'investigation susceptible de fournir un
élément de preuve, ceci étant indispensable à l'application de la loi.
D'autres estimeront au contraire que dans le système accusatoire, l'État
devrait être tenu d'établir la culpabilité du suspect ou du prévenu sans
que ce dernier ne soit obligé de fournir des preuves en subissant
l'application de techniques visant sa personne. Malheureusement, le
principe de la légalité ne nous dit pas en quoi consistent précisément les
obligations du suspect et du prévenu, ni où devraient s'arrêter les
pouvoirs de l'État en la matière. »336
336 COMMISSION DE RÉFORME DU DROIT DU CANADA, Les techniques d'investigation
policière et les droits de la personne, Ottawa, 1985, à la page 2.
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En attendant que ce débat ne se fasse, la preuve génétique constitue toujours un
outil incroyablement efficace pour prévenir, ou parfois simplement réparer une erreur
judiciaire337. Cette méthode devrait donc être mise à la disposition de toute personne qui
prétend avoir été erronément déclarée coupable d'un crime. Particulièrement lorsque
l'accusé prétend que les policiers ont fabriqué des éléments de preuve, ou inventé de
fausses confessions. Cette méthode devrait peut-être aussi être envisagée lorsque
l'accusé est atteint de déficience intellectuelle ou de troubles mentaux. Une telle
démarche aurait certainement permis d'éviter que Simon Marshall ne croupisse
inutilement six ans en prison.
Malgré tout, il arrive malheureusement qu'on ne retrouve pas de preuve
d'A.D.N. sur la scène de crime et dans ce cas, les autres Simon Marshall de ce monde
n'auront malheureusement plus de moyens de prouver leur innocence.
CONCLUSION
Nous avons vu qu'au cours des vingt dernières années, la Cour suprême du
Canada a considérablement assoupli, et même modifié plusieurs règles de preuve. De
façon générale, les nouvelles règles formulées par la Cour visent à faciliter
l'admissibilité de toutes les preuves pertinentes et donc, susceptibles d'aider le juge des
faits à découvrir la vérité. Qu'on pense simplement à cet égard à l'évolution majeure de
337 La professeure Louise VIAU, précitée, note 323, traite notamment de cet aspect de l'affaire Guy-
Paul Morin.
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la règle traditionnelle d'inadmissibilité du ouï-dire. Au départ, le ouï-dire était assujetti à
une règle générale d'exclusion, assortie de certaines exceptions spécifiques. Dans
l'affaire Starr338, la Cour suprême a tout simplement réfonné cette règle au profit d'une
nouvelle règle générale d'admission, fondée sur les critères de fiabilité et de nécessité.
Or, cette décision n'est pas marginale et témoigne plutôt d'une nette tendance au sein de
la Cour suprême à privilégier l'adoption de règles favorisant l'inclusion, plutôt que
l'exclusion des preuves pertinentes à la découverte de la vérité.
C'est dans cette même optique que s'inscrit la position adoptée par la Cour
suprême dans l'arrêt Dickle339, dont nous avons abondamment traité tout au long de ce
mémoire. La difficulté que pose cette nouvelle approche inclusive de la Cour suprême,
particulièrement en ce qui concerne l'admissibilité des confessions, est qu'elle risque de
se faire parfois au détriment des droits fondamentaux des accusés. Cette crainte nous
apparaît d'ailleurs raisonnablement fondée si l'on se souvient que dans l'arrêt DickIe, les
juges majoritaires ont refusé d'examiner la méthode d'interrogatoire employée par les
policiers en regard des droits garantis par la Charte. Cette attitude nous semble être,
avec infiniment de respect, difficilement réconciliable avec d'autres arrêts de principe
rendus préalablement par cette Cour.340 Sa légitimité pourrait peut-être même se heurter
aux grandes théories du droit pénal, notamment celle de la justice ou de l'équité du
338 R. c. Starr, précité, note 12.
339 R. c. Dick/e, précité, note 15.
340 Notamment les affaires Bray/es et Hebert, précités, notes 92 et 15.
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procès.
Après analyse, il nous semble également que la position adoptée par la Cour
suprême dans l'arrêt DickIe apparaît contraire à celle adoptée par cette même Cour dix
ans plus tôt, dans l'arrêt HeberP41. Or, bien que la Cour suprême ait déjà précisé qu'il
est de son pouvoir, et parfois même de son devoir de réformer une règle de preuve
devenue désuète ou inefficace, on peut difficilement comprendre qu'elle puisse ainsi
répudier un arrêt de principe pourtant fondé sur une analyse très approfondie du droit
relatif aux confessions, tant en regard de la common law que des nouveaux droits
qu'imposent maintenant l'application de la Charte canadienne des droits et libertés. En
refusant ainsi, dans l'affaire DickIe, de tenir compte des nouvelles garanties offertes par
la Charte, la Cour suprême nous paraît commettre deux erreurs de principe.
Premièrement, la Cour nous paraît s'écarter sans raison légitime d'un principe de droit
contraignant en vertu de la règle du stare decisis. Mais plus grave encore, elle fait aussi
reculer l'état du droit sur cette question à celui qui prévalait avant l'entrée en vigueur de
la Charte342. La Charte est pourtant une loi de nature constitutionnelle, qui a donc
préséance sur toutes les autres lois ou règles de droit antérieures.343 En refusant ainsi
d'examiner la règle des confessions en fonction des dispositions de la Charte, la Cour
suprême a-t-elle abdiqué son rôle de gardien des droits et libertés fondamentales au prix
341 R. c. Hebert, précité, note 15.
342 Rothman c. La Reine, précité, note 15.
343 Pour une étude approfondie de cette question, voir: Alain-Robert NADEAU, "Juges et
pouvoirs: le pouvoir des juges depuis l'avènement de la Charte canadienne des droits et
libertés", (2003) Revue du Barreau, Numéro Spécial, mars 2003, aux pages XXI et suivantes.
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d'une recherche immodérée de la vérité?
Comme le soulignait le juge Lamer dans l'arrêt Collins344, un arrêt qui a
certainement joué un rôle phare dans l'ensemble de la jurisprudence canadienne portant
sur les protections offertes par la Charte, les tribunaux doivent s'assurer que non
seulement justice soit rendue, mais aussi qu'elle paraisse avoir été rendue aux yeux du
public. Dans ce contexte, les tribunaux doivent s'assurer que les éléments de preuve
produits contre les accusés ont été obtenus dans des circonstances qui ne portent pas
atteinte à l'intégrité de notre système de justice. 345
Pour cette raison, nous sommes d'avis que l'arrêt Dickie heurte de façon
considérable les principes fondamentaux de notre système de justice, particulièrement le
droit au silence et le privilège de non-incrimination. Et que cette décision ignore
également un principe de justice fondamental dans notre société libre et démocratique, à
savoir que la fin (recherche de la vérité) ne justifie pas que l'on tolère tous les moyens
utilisés pour la faire découvrir.
Dans ces circonstances, nous sommes d'avis que les tribunaux canadiens devront
se montrer extrêmement prudents lorsque des situations similaires à celle de l'affaire
Dickie leur seront soumises. Et bien qu'ils soient liés par la position de principe énoncée
344 Collins c. La Reine, précité, note 172.
345 A la page 210.
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par la Cour suprême, en tant que gardiens du droit et de la justice, ils ont néanmoins le
devoir de s'assurer que des normes minimales de fiabilité soient rencontrées avant
qu'une confession ainsi obtenue soit jugée admissible.346 Les tribunaux pourront ainsi
refuser d'admettre une confession qui n'a pas été enregistrée sur bande vidéo. De même,
lorsqu'il doute de la fiabilité d'une confession, le juge pourrait exiger que le ministère
public soit en mesure d'en corroborer le contenu, sur certains éléments essentiels ou
d'autres de nature à en établir la véracité. L'utilisation de la preuve d'A.D.N. ou du
détecteur de mensonges continue également d'être des avenues à explorer bien que,
comme nous l'avons vu, des réflexions de principe s'imposent à cet égard.
Bref, les tribunaux doivent demeurer conscients que la mise en preuve d'une
confession faite par un accusé ne permettra pas toujours au juge des faits de découvrir la
vérité et de rendre un verdict juste. L'affaire Simon Marshall prouve même que dans
certains cas, notamment lorsque le déclarant souffre de toubles mentaux ou de
déficience intellectuelle, l'admission d'une confession peut éloigner le tribunal de la
vérité et encore pire, entraîner une erreur judiciaire. Or, il appert à cet égard que la règle
traditionnelle de common law exigeant la preuve d'un «état d'esprit conscient» minimal
ne permet pas toujours d'éviter ces erreurs, puisqu'elle vise essentiellement à déterminer
si l'accusé a bel et bien fait une déclaration, plutôt que de s'intéresser à la valeur
probante de cette dernière. Malheureusement, l'affaire Marshall démontre très bien
qu'une déclaration pourtant faite de façon libre et volontaire peut néanmoins se révéler
346 Comme le juge Michel Proulx n'a d'ailleurs pas hésité à le faire dans l'affaire Amyot c. La Reine,
précitée, note 78.
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être fausse. Actuellement, aucune règle de common law ne protège les personnes
souffrant de troubles mentaux ou de déficience intellectuelle du risque que leur
propension à fabuler n'entraîne leur condamnation malgré leur innocence. Dans l'état
actuel de la science, une telle lacune est-elle toujours justifiable?
En gmse d'ultime conclusion, nous laisserons ouvertes à la discussion les
questions suivantes: (l) Considérant, d'une part, l'importance du «principe général de
non-incrimination» dans notre système de justice criminelle, et d'autre part les (trop)
nombreuses erreurs judiciaires mises à jour au cours des dernières années imputables à
la mise en preuve d'une fausse confession, la mise en preuve des confessions d'un
accusé est-elle toujours un processus légitime de découverte de la vérité ou, plus
simplement, de la détermination de la culpabilité d'un accusé? (2) Considérant les
(trop) nombreuses erreurs judiciaires mises à jour au cours des dernières années,
notamment celles impliquant la mise en preuve d'une fausse confession, peut-on
raisonnablement soutenir que toute vérité ... est bonne à dire?
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